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Resumen

El 25 de abril de 2024 la Sala Sexta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictd
una trascendental sentencia sobre una de las cuestiones tradicionalmente mas
controvertidas de los aspectos jurisdiccionales del Derecho maritimo: la oponibilidad a
terceros no parte del contrato de transporte de las cldusulas de eleccion de foro insertas
en los conocimientos de embarque.

El principal interés de este pronunciamiento radica en el analisis acerca de la
compatibilidad del régimen juridico instaurado por la Ley de Navegacion Maritima
(LNM) con el Derecho de la Union Europea. Entre luces y sombras, el Tribunal de
Luxemburgo concluye que el articulo 251 de la LNM, en relacion con el articulo 468, es
contrario al Derecho comunitario.

Este articulo tiene por objeto analizar juridicamente el citado pronunciamiento del
Tribunal de Justicia, con el propdsito ultimo de contribuir a reavivar el debate doctrinal y
legislativo en esta materia, de vital importancia practica para los diferentes actores del
comercio maritimo internacional.

Palabras clave: acuerdos de eleccion de foro, conocimientos de embarque, Ley de
Navegacion Maritima, Derecho de la Union Europea.

Abstract

On 25 April 2024, the Sixth Chamber of the Court of Justice of the European Union
handed down a landmark judgment on one of the most traditionally controversial issues
of jurisdictional aspects of maritime law: the enforceability of choice of forum clauses
inserted in bills of lading against third parties not party to the contract of carriage.

The main interest of this ruling lies in the analysis of the compatibility between the legal
regime established by the Spanish Shipping Act (SSA) and EU law. Between lights and
shadows, the Court of Justice concludes that Article 251 of the SSA, in conjunction with
Article 468, is contrary to EU law.

The purpose of this article is to carry out a legal analysis of the aforementioned decision
of the Court of Justice, with the ultimate aim of contributing to reviving the doctrinal and
legislative debate on this matter, which is of vital practical importance for the different
players in international maritime trade.

Keywords: choice of court agreements, bills of lading, Spanish Shipping Act, European
Union law.



I. Consideraciones preliminares

I.1 El transporte maritimo internacional en régimen de conocimiento de
embarque y las clausulas de eleccion de foro

En la actualidad, un porcentaje significativo de las mercancias que son objeto de
transporte maritimo internacional viajan amparadas bajo un conocimiento de embarque.
Ello es debido, entre otros factores, al fenémeno de la contenerizacién® y al progresivo
desarrollo del transporte “puerta a puerta”.

Una cuota considerable del mercado de transporte maritimo de mercancias en régimen de
conocimiento de embarque (esencialmente el transporte en contenedores) se caracteriza
por su caracter regular (“de linea”), coexistiendo una multiplicidad de cargadores para un
solo buque o viaje, lo que demanda una simplificacién y estandarizacion contractual
(fruto de la cudl surge el conocimiento de embarque), pero también provoca el
desequilibrio negocial entre las partes, con la situacion dominante de los armadores sobre
los cargadores?.

Este desequilibrio negocial se traduce, en la practica, en que los armadores predisponen
o redactan unilateralmente las condiciones generales insertas en el reverso del
conocimiento de embarque, convirtiéndose los cargadores que suscriben el contrato de
transporte en meros adherentes a dichas cldusulas, pues en rara ocasion las mismas son
objeto de negociacion alguna, ni tampoco de firma®.

Entre dichas condiciones predispuestas, los conocimientos de embarque incorporan
habitualmente cldusulas de eleccion de foro, las cuales en la inmensa mayoria de los casos
remiten a una jurisdiccion o a arbitraje en el extranjero. Dichas cldusulas obedecen al
evidente proposito de centralizar todas las potenciales disputas derivadas del transporte
en un mismo foro, habitualmente el del domicilio del transportista, lo que se traduce en
importantes ventajas para este Ultimo y, a la postre, condiciona el resultado de la
controversia®.

Atendiendo a la magnitud de las consecuencias practicas que supone la aplicacion de una
clausula de eleccion de foro, no sorprende que esta particular cuestion, la de la
oponibilidad de la clausula, constituya una de las cuestiones tradicionalmente mas
problematicas -a la par que estudiadas- de los aspectos jurisdiccionales de la disciplina de
Derecho maritimo.

! Véase UNCTAD, “50 Years of Review of Maritime Transport, 1968-2018: Reflecting on the past,
exploring the future”, pp. 17 'y ss., disponible en: https://unctad.org/system/files/official-
document/dtl2018d1_en.pdf, consultado el 14 de noviembre de 2024.

2 GONZALEZ PELLICER, J.M., “Sobre el art. 468 del Proyecto de Navegacién Maritima y la nulidad
de las clausulas de eleccion de foro en los conocimientos de embarque»”, La Ley, no 8354, Seccion
Doctrina, 15 de julio de 2014, Afio XXXV, pp. 8 y ss.

3 FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Alternativas e incertidumbres de las cldusulas de solucion de
controversias en la contratacion maritima internacional”, Cuadernos de Derecho transnacional (octubre
2018), vol.10, no 2, pp. 333-375.

4 Al ahorro de costes legales y administrativos que supone para el transportista centralizar todos los
litigios en el foro de su domicilio, se le suma la mayor especializacion y practica en dicho foro. En
contraposicion, para los interesados en la carga (cargadores, destinarios o sucesivos tenedores del
conocimiento de embarque) la litigacion en jurisdicciones extranjeras puede ser muy costosa y arriesgada
sin un asesoramiento local experto. En definitiva, la imposicion de las clausulas de eleccion de foro tiene
como efecto desincentivar a los reclamantes, especialmente con ocasion de reclamaciones de cuantia
moderada o reducida.
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En efecto, en buena parte de los litigios cuyo objeto es la reclamacion de los intereses de
la carga® frente al porteador maritimo en régimen de conocimiento de embarque, la
primera cuestion que es objeto de discusion (y que suele ser invocada por el porteador
como primera excepcion o defensa) es la oponibilidad al reclamante de la cldusula de
eleccion de foro inserta en el condicionado general del conocimiento de embarque, la
cual, en la mayoria de los casos, no ha sido objeto de firma ni de negociacion alguna. La
jurisdiccion se convierte, por tanto, en una batalla juridica que antecede al analisis del
fondo del asunto y que, no en pocas ocasiones, acaba desencadenando en que las
cuestiones sustantivas de la controversia jamas se aborden.

Planteado de esta forma el escenario, procede una primera distincion general entre dos
supuestos diferentes que, como tal, reciben un tratamiento diferenciado, tanto normativo
como jurisprudencial. Asi, conviene distinguir entre aquellos supuestos en los que se
plantea la oponibilidad de una clausula de eleccioén de foro al cargador contratante del
transporte (sumision inter-partes), de aquellos otros en los que lo que se analiza es la
oponibilidad de la clausula no al cargador, sino a un tercero no contratante del transporte®.

Como veremos, en el primer caso, para determinar si la cldusula de eleccion de foro es o
no oponible al cargador procederd, en esencia, analizar si este ultimo ha prestado su
consentimiento a la misma en su relacién con el porteador y de qué forma (expresa o
tacita). En cambio, en el segundo caso, el andlisis serd, si cabe, mas complejo, pues
entraran en juego cuestiones juridicas adicionales como los efectos de la transmision o
circulacion de los conocimientos de embarque, auténticos titulos valores’.

I.2 El Reglamento Bruselas I Bis y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

A pesar de la especialidad del Derecho maritimo, en la actualidad no existe normativa
especifica, europea o internacional, para dicha disciplina en materia de competencia
judicial internacional. En consecuencia, para el andlisis de la oponibilidad de las cldusulas
de eleccion de foro insertas en los contratos de transporte maritimo de mercancias,
procedera acudir, inevitablemente, al régimen general de competencia judicial
internacional general para los contratos internacionales.

En el ambito comunitario, este régimen juridico lo integran el actual Reglamento (UE)
nim. 1215/20128 (en adelante “RBI bis”), cuyo articulo 25 regula los requisitos para la
validez formal de los acuerdos de prorroga de la jurisdiccion en el &mbito civil-mercantil,

5 Ya sea entablada por el cargador, el destinatario de las mercancias, el endosatario del conocimiento de
embarque, o los aseguradores de los anteriores subrogados en sus respectivas posiciones juridicas.

® Esta distincion entre la eficacia de la clausula de sumision inter-partes y respecto del tercero tenedor
se recoge con claridad en la STJICE de 9 de noviembre de 2000, As. C-387/98, Coreck Maritime GmbH c.
Handelsveem BV y otros, a la cual nos referiremos en reiteradas ocasiones en este articulo. Asimismo, la
Audiencia Provincial de Barcelona, en reiterados pronunciamientos (véase, entre otros, el Auto de la
Seccion 15% de 18 de marzo de 2019, ECLI:ES:APB:2019:849A), adopta esta distincidon, que nos parece
muy clarificadora.

7 Para una revision de las tres funciones tradicionales de los conocimientos de embarque (contractual,
probatoria y representativa de las mercancias), véanse GABALDON, J.L. “Curso de Derecho Maritimo
Internacional”, Madrid, Marcial Pons, 2* ed. 2024, pp. 680-686, y RECALDE, A. “El conocimiento de
embarque y otros documentos de transporte. Funcion representativa”, Madrid, Civitas, 1992, pp. 256 y ss.
Las funciones del conocimiento de embarque también han sido reconocidas por el Tribunal Supremo (Vid.,
entre otras, STS nim. 1148/2002, de 29 de noviembre, FJ. 2).

8 Reglamento (UE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, sucesor del Reglamento (UE) num. 44/2001 (Reglamento Bruselas I) y del Convenio de
Bruselas de 27 de septiembre de 1968.



y el art. 23 del Convenio de Lugano®, cuyo régimen coincide sustancialmente con el que
prevé el RBI bis. Para las cldusulas de arbitraje en el extranjero procedera acudir al
Convenio de Nueva York de 1958,

Conforme al art. 25 del RBI bis (y al 23 del Convenio de Lugano) se considera valido, en
cuanto a la forma, tanto el consentimiento manifestado por escrito o verbalmente con
confirmacion escrita (consentimiento expreso), como también el manifestado en una
forma que se ajuste a los habitos que las partes tengan establecidos entre ellas o conforme
a los usos que las partes conozcan o deban conocer en un determinado sector del comercio
internacional, por ser ampliamente conocidos y regularmente observados en los contratos
del mismo tipo (consentimiento presunto o tacito).

Esta ultima posibilidad, la del consentimiento presunto o tacito por los usos, fue
introducida en el derogado Convenio de Bruselas de 1978 a instancias del Reino Unido,
que ya no es parte de la UE, y esta pensada para aquellos sectores de la contratacion en
los que ha desaparecido la practica de la firma bilateral de ciertos contratos o documentos
(como singularmente sucede en los conocimientos de embarque maritimos), de forma que
es usual que estos sean suscritos por una sola de ellas??.

Se ha sefalado que la ratio inspiradora del sistema europeo se ha concretado en el deseo
de encontrar una solucion equilibrada entre la proteccion de las partes ante clausulas
oscuras insertas en el contrato, y el afdn de eludir un anquilosado anhelo formalista que
entumezca el normal desarrollo de las operaciones comerciales internacionales,
subrayando que la exigencia de forma escrita no es la tnica exigible, siendo por tanto
plenamente valido (en cuanto a la validez formal se refiere) cualquier modo que se ajuste
a los habitos que las partes tengan establecidos o que deriven de los usos vigentes en el
comercio internacional*2,

Conviene matizar desde este momento cual es el alcance del art. 25 del RBI bis (y del art.
23 del Convenio de Lugano). En primer lugar, no se incluyen bajo su &mbito de aplicacion
aquellos acuerdos de sumision a favor de tribunales no comunitarios. En segundo lugar,
no regula la validez material del acuerdo de eleccion de foro (capacidad de las partes,
representacion, error o vicios en el consentimiento), para lo cual se remite a las normas
del Derecho del Estado miembro a cuyos tribunales remite la clausula®®. Y, en tercer lugar,

° El Convenio de Lugano 2007 resulta aplicable a las relaciones entre los Estados Contratantes (Islandia,
Noruega y Suiza) y a la relaciones entre estos Estados y los Estados miembros de la UE. Para un analisis
mas detallado véase CALVO CARAVACA, A., “Derecho Internacional Privado”, Comares, Granada,
2016, Decimosexta Ed. V. I, pp. 323-326.

10 Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York
el 10 de junio de 1958, regulador de la validez, alcance y eficacia del acuerdo arbitral. Este Convenio rige
el arbitraje internacional en Espaia, con eficacia erga omnes, pues al ratificarlo (Instrumento de Adhesion
de 29 de abril de 19977) Espafia no hizo uso de la facultad de limitar su alcance a base de reciprocidad
(Véanse los AATS de 2 de octubre del 2001, 13 de noviembre del 2001, 31 de mayo del 2005 y 14 de
noviembre del 2007, entre otros).

1 GABALDON, I.L., op. cit., p. 1274.

12 ALVAREZ RUBIO, J.J. “Marco juridico aplicable a los transportes maritimos de mercancias bajo
conocimiento de embarque: validez y eficacia traslativa de las clausulas atributivas de jurisdiccion. Ley
de Navegacion Maritima (LNM) versus Reglamento Bruselas I bis”, en LA LEY Unién Europea, N° 126,
Junio de 2024, Editorial LA LEY.

13 Art. 25. 1 y Considerando nam. 20 del RBI bis.



tampoco regula la eficacia traslativa de las clausulas de eleccion de foro y sus efectos
frente a terceros no parte de la relacion originarial®.

Si bien deciamos que no existe, por el momento, normativa especial “maritima”, europea
o internacional, en materia de competencia judicial internacional, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (antes Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) si que ha
interpretado en varias ocasiones el articulo 25 del RBI bis (principalmente las versiones
anteriores del mismo en los textos predecesores al RBI bis), bajo el particular prisma del
Derecho maritimo y del comercio internacional.

En este sentido, resulta obligada la cita a las archiconocidas sentencias 7illy Russ, de 19
de junio de 1984 Castelletti, de 16 de marzo de 1999 y Coreck Maritime, de 9 de
noviembre de 2000, entre otras. Sin animo de profundizar en cada una de ellas,
sobradamente conocidas por todos y ampliamente estudiadas por la doctrina, nos
permitimos recapitular los que consideramos que son los principales principios sentados
por el Tribunal de Justicia en estos pronunciamientos:

Primero, en el sector del trafico maritimo internacional, existe una presuncion de
conocimiento y consentimiento de la parte contratante en cuanto a las clausulas de
eleccion de foro que figuran en los contratos de transporte, cuando el comportamiento de
las mismas corresponda a un uso generalizado que rige en el ambito del comercio
internacional en el que operan y que las partes conocen o debieran conocer. Existe un uso
en el sector comercial considerado cuando, en particular, los operadores de dicho sector
siguen un comportamiento determinado de modo general y regular al celebrar cierta clase
de contratos®®,

Segundo, en la medida en que la clausula atributiva de competencia inserta en un
conocimiento de embarque sea valida a efectos del art. 25 del RBI bis en la relacion entre
el cargador y el porteador, dicha clausula podra ser invocada frente al tercero tenedor del
conocimiento desde el momento en que, con arreglo al Derecho nacional aplicable, el
tenedor del conocimiento suceda al cargador en sus derechos y obligaciones!®. En tal caso
no sera necesario que el juez que conozca del asunto verifique el consentimiento de dicho
tercero. En cambio, si el tercero tenedor no ha sucedido al cargador bajo el Derecho
nacional aplicable, no podra oponérsele la clausula atributiva de competencia, a no ser
que haya dado su consentimiento a ella’.

Tercero, la cuestion de los efectos de la transmision del conocimiento de embarque y si el
tercero tenedor sucede o no sucede al cargador en sus derechos y obligaciones, se rige por

4 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A. “Las clausulas de eleccion de foro en los contratos de transporte
maritimo de mercancias en régimen de conocimiento de embarque. Los arts. 251 y 468 de la Ley de
Navegacion Maritima”, en Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 403-421.

15 Sentencia Tilly Russ, de 19 de junio de 1984, C-71/83, EU:C:1984:217.

16 Sentencia Castelletti, de 16 de marzo de 1999, C-159/97, EU:C:1999:142.

17 Sentencia Coreck Maritime, de 9 de noviembre de 2000, C-387/98, EU:C:2000:606.

18 Sentencia Castelleti, apartado 27. Al hilo de esta sentencia, véase FERNANDEZ-QUIROS, T.,
“Oponibilidad frente a terceros de las clausulas de jurisdiccion en los conocimientos de embarque”, en
Comentarios a Ley de Navegacion Maritima, Dykinson, Madrid, pp. 429-440.

19 Sentencia Castelletti, apartado 41, Sentencia Tilly Russ, apartado 24 y Sentencia Coreck Maritime,
apartado 23.

20 Sentencia Coreck Maritime, apartado 26.



el Derecho nacional aplicable, determinado en virtud de las normas de conflicto del
6rgano judicial que conozca del asunto?!.

1.3 Breve apunte de Derecho comparado

Con caracter previo al andlisis del régimen juridico instaurado por la LNM, consideramos
de interés una breve referencia al Derecho comparado, maxime teniendo en cuenta que el
legislador espafol de la LNM parece haberse inspirado en las posiciones existentes en
otros Estados miembros, en particular el caso de Francia. Insistimos en que no se pretende
en este apartado una revision exhaustiva del Derecho comparado en la materia,
desbordando tal ejercicio el alcance del presente articulo, sino una sucinta referencia al
contexto internacional en esta concreta disciplina, como paso previo al estudio centrado
en el régimen juridico espafiol.

La doctrina mas intensamente involucrada, si cabe, en el proceso legislativo de los
articulos 251 y 468 de la LNM sefiala que, durante los trabajos preparatorios de la ley, se
observéd como en Francia se habia venido defendiendo la no oponibilidad frente a terceros
de las clausulas de eleccion de foro insertas los conocimientos de embarque, por cuanto
se entendia (en linea con la doctrina emanada de la sentencia Coreck Maritime), que el
endosatario o tercero tenedor del conocimiento de embarque no sucedia al cargador en
todos sus derechos y obligaciones, exigiendo que las cldusulas de eleccion de foro fueran
expresamente aceptadas por este para que le pudieran vincular?,

En efecto, bajo Derecho francés no existe una norma equiparable al art. 251 de la LNM
que regule los efectos de la transmisiéon de un conocimiento de embarque?. Sobre esta
base, la doctrina francesa explica como tradicionalmente habia existido una controversia
entre las dos salas del Tribunal Supremo francés (Cour de Cassation)®*, una de ellas mas
favorable con carécter general a la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro frente
al tercero adquirente de un conocimiento de embarque que la otra. Controversia que

2L Véanse las Sentencias Tilly Russ, apartado 24, Castelleti, apartado 41 y Coreck Maritime, apartados
23 a 27. Esta doctrina se reiter6 en la sentencia Refcomp SpA, de 7 de febrero de 2013, C-543/10,
EU:C:2013:62.

22 FERNANDEZ-QUIROS, T., op. cit. pp. 436 y 437, con cita a su vez al profesor TETLEY, W.,
“Jurisdiction clauses and forum non conveniens in carriage of goods by sea”, en “Jurisdiction and Forum
Selection in International Maritime Law: Essays in Honor of Robert Force”, Ed. Kluwer Law International,
2005, editado por Martin Davies. Sefialaba FERNANDEZ-QUIROS que: “en Francia, el receptor no es
considerado de manera general como un mero sucesor en los derechos del cargador bajo el conocimiento
de embarque. Los tribunales franceses han establecido que, para obligar a los receptores y a los
aseguradores subrogados, las clausulas de jurisdiccion en los conocimientos de embarque — que son
consideradas como “derogatorias” del Derecho civil general y no una parte integral de la “economia”
del contrato de transporte — deben ser aceptadas expresamente por el receptor, no mds tarde de la fecha
de entrega. Ni la mera posesion del conocimiento de embarque por el receptor o endosatario ni su
“cumplimiento” (esto es, su presentacion al porteador a cambio de la entrega de las mercancias tras la
descarga) es suficiente para ser considerada como la “aceptacion especial” que se exige para hacer la
clausula “oponible” al receptor, endosatario o asegurador subrogado”.

2 SERAICHE, R. “L’opposabilité aux tiers de la clause attributive de compétence territoriale dans un
connaissement maritime : perspectives de solutions”, en Village de la Justice, 28 de abril de 2010,
disponible en: www.village-justice.com/articles/opposabilite-tiers-clause,7771.html, consultado el 14 de
noviembre de 2024, con cita a DELEBECQUE, entre otros.

24 SHIRVANZADA, L., “Le réglement Bruxelles I et le probléme de la compétence juridictionnelle en
droit du transport maritime”, Droit. 2014. ffdumas-01626094, disponible en:
https://dumas.ccsd.cnrs.fr/dumas-01626094/document, consultado el 14 de noviembre de 2024, sefiala que
la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro insertas en un conocimiento de embarque frente a un
tercero tenedor es una “cuestion irritante” que ha dado lugar a una divergencia entre las dos salas del
Tribunal Supremo Francés (Cour de Cassation).
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parece haberse intensificado tras las sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos
Tilly Russ y Coreck Maritime®.

No obstante, a partir de dos sentencias del afo 2008, la postura de ambas Salas de la Cour
de Cassation parece haberse reconciliado, mostrandose en sus pronunciamientos mas
recientes a favor de que la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro al tercero no
parte del contrato de transporte depende de si bajo el Derecho nacional aplicable este ha
sucedido al cargador en todos sus derechos y obligaciones®. En caso afirmativo, la
clausula es oponible al tercero y, en caso negativo, es necesario verificar su
consentimiento, a mas tardar, en el momento de la entrega de la mercancia.

En el caso de Dinamarca, el articulo 310 de la Merchant Shipping Act sanciona con la
nulidad cualquier cldusula de eleccion de foro inserta en un conocimiento de embarque
que restrinja el derecho del demandante a entablar una accion en el alguno de los
siguientes foros: el de residencia de demandado, el del lugar donde se celebro el contrato,
el del puerto de carga o el de descarga?’. No obstante, el Tribunal Supremo Danés ha
interpretado recientemente que este articulo unicamente es aplicable a aquellos supuestos
en los que la clausula de eleccion de foro no remita a un Estado miembro de la Union
Europea pues, en tales casos, la primacia del Derecho comunitario impide la aplicacion
del Derecho nacional danés?®.

En Portugal, existe una norma interna que establece que la transmision del conocimiento
de embarque esta sujeta al régimen general de los titulos valores?®. Conforme a esta
norma, los tribunales portugueses han venido aceptando la oponibilidad de las cldusulas
de eleccion de foro a los terceros adquirentes del conocimiento de embarque, en la medida
en que la transmision del conocimiento comporta la sucesion del adquirente en todos los
derechos y obligaciones del cargador, incluida la clausula de eleccion de foro®.

El Tribunal Federal de Justicia aleman (Bundesgerichtshof) ha sefialado que se presume
el consentimiento del tercero tenedor de un conocimiento de embarque con la clausula de
eleccion de foro inserta en el mismo si este hace valer derechos basados en dicho

% Seglin recoge SHIRVANZADA, L., op. cit., para una de las Salas, la Premiére Chambre Civile, se
trataba de una clausula “natural” en los contratos internacionales que no requiere un consentimiento
especial del destinatario para ser exigible, ya que estd “mds en sintonia con las necesidades especificas del
comercio internacional”. Sin embargo, la otra Sala, la Chambre Commerciale era mas ortodoxa sobre la
cuestion y supeditaba la oponibilidad de la clausula al destinatario a que esta fuera aceptada como muy
tarde en el momento de la entrega de la mercancia.

% Ello evidencia claramente la voluntad de armonizar la jurisprudencia francesa con la del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en la materia.

27 En curiosa similitud con los articulos 468 y 469 de la LNM espafiola.

28 BENEDICTSEN-NISLEV, C., “Supreme Court judgment on jurisdiction clauses for marine cargo
claims”, 14 septiembre 2021, disponible en: https://denmark.dlapiper.com/en/news/supreme-court-
judgment-jurisdiction-clauses-marine-cargo-claims, consultado el 14 de noviembre de 2024.

2 Articulo 11°,n° 2 del Decreto-Ley n° 352/86, de 21-10, que dispone: “4 transmissdo do conhecimento
de carga estd sujeita ao regime geral dos titulos de crédito”.

%0 Sentencia de la 7* Seccdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (Portugal) de 12 de septiembre de 2023,
disponible en:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182{c7323160398025651a00497eec/9850241c4b9cb3e680258a30003a2aal,
consultado el 14 de noviembre de 2024, con cita a DE LIMA PINHEIRO, L., “Temas de Direito Maritimo
—1II. Pactos de jurisdicao e convengoes de arbitragen em materia de transporte maritimo de mercadorias”,
disponible en https://portal.oa.pt/upl/%7B67540703-e86b-4bd8-8e74-81c02f60f0{6%7D.pdf, consultado
el 14 de noviembre de 2024, el cual sefiala (p. 579-580): “independentemente das duvidas que pode suscitar
a posi¢do do destinatario, quando se trate de um terceiro titular do conhecimento de carga, dada a
literalidade e autonomia do titulo, os seus direitos sdo os que resultam do titulo, e o transportador ndo
pode invocar em sua defesa algo que dai ndo resulte”.



https://denmark.dlapiper.com/en/news/supreme-court-judgment-jurisdiction-clauses-marine-cargo-claims
https://denmark.dlapiper.com/en/news/supreme-court-judgment-jurisdiction-clauses-marine-cargo-claims
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/985024fc4b9cb3e680258a30003a2aa0
https://portal.oa.pt/upl/%7B67540703-e86b-4bd8-8e74-81c02f60f0f6%7D.pdf

conocimiento®!, como seria el caso, por ejemplo, si exige la entrega de la mercancia en
destino o si ejercita una acciéon de reclamacion por dafios en las mercancias bajo el
conocimiento de embarque frente al transportista maritimo. Y en una linea similar parecen
haberse pronunciado los tribunales belgas®.

Por ultimo, bajo Derecho inglés, tradicional referencia en lo que a la normativa maritima
se refiere, la regla general que impera es que el tercero tenedor de un conocimiento de
embarque sucede al tenedor originario en todos sus derechos y obligaciones, incluida la
clausula de eleccion de foro®. En el particular escenario post-Brexit, no nos sorprenderia
que volvieran a proliferar las criticadas anti-suit injunctions®*, prohibidas en el seno de la
UE, en aquellos supuestos en los que los jueces y tribunales de los Estados miembros
declaren la no oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro con remision a tribunales
de Londres insertas en los conocimientos de embarque®.

En definitiva, de cuanto se ha expuesto queda claro que sobre esta concreta materia existe
un tratamiento dispar entre los Estados miembros. No obstante, no nos consta que exista
en ningln otro ordenamiento nacional en el seno de la UE una norma como la del art. 251
de la LNM, que establezca que el tercero adquirente de un conocimiento de embarque
sucede al cargador en todos sus derechos y obligaciones, a excepcion de la clausula de
eleccion de foro, para la cual se exige su negociacion individual y separada. Ahora bien,
como es obvio, que esta norma no tenga parangon entre nuestros vecinos europeos, no
significa, per se, que la misma sea contraria al Derecho de la UE. En su caso, lo que este
hecho en si mismo evidencia es la originalidad y el vanguardismo del legislador espafiol
en este campo. Seguidamente analizaremos si este novedoso precepto resiste, y en qué
medida, el complejo examen de su compatibilidad con el Derecho comunitario.

I.4 Lairrupcion de ley de Navegacion Maritima Espafiola. Génesis de los arts.
251 y 468 y la problematica de su aplicacion practica

El estudio de los comentarios de quienes estuvieron involucrados en el proyecto
legislativo de la LNM?%, nos permite concluir, razonablemente, que los articulos 251 y
468 fueron el resultado de tres factores principales, que actuaron como auténticos
catalizadores:

81 KROPHOLLER y VON HEIN, “Europdisches ZivilprozefSrecht. Kommentar zum EuGVO, Lugano-
Ubereikommen 2007, EuVTVO, EumVVO und EuGFVO”, 2011, 9. ed., Francoforte-sobre-o-Meno,

32 HESS, B., “The Brussels —Regulation (EC) No 44/2001: The Heidelberg Report on the Application
of Regulation Brussels I in 25 Member States”, p, 76, con cita a la sentencia Rechstbank van Koophandel
Antwerp, de 3 de noviembre de 2003, Eur TL 2004, 54.

33 Secciones 2(1) y 3 de la Carriage of Goods by Sea Act de 1992.

34 Tal y como explica BELTRAN DE LUBIANO, J., en “Controlando al litigante rebelde: las anti-suit
injunctions en los tribunales espanioles”, RIUAM, n.° 32, 2015-I1, pp. 75-98, una anti-suit injunction es
una orden judicial por la que se ordena al destinatario a cesar una accién judicial (o a no comenzarla) en
una jurisdiccion diferente a la del tribunal ordenante. Es una orden dirigida a una persona, no al tribunal
extranjero, y esta respaldada por todas las consecuencias que el cumplimiento de una orden judicial puede
significar, incluyendo multas e incluso penas de carcel.

% En esta linea, véase a LAVELLE, C. “European Court of Justice considers enforceability of
Jjurisdiction clause against third party bill of lading holder”, Hill Dickinson, 13 mayo 2024 (Disponible en:
https://www.hilldickinson.com/insights, consultado el 14 de noviembre de 2024)

% FERNANDEZ-QUIROS, T., op. cit. Véase también, entre muchos otros, a ALBORS, E. y
PORTALES, J. “Comentario al Auto num. 53/2014, de 10 de marzo de 2014, de la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial de Cadiz, Rollo de Apelacion num 807/2012”, en “Préctica Contenciosa para
Abogados. Los casos mas relevantes sobre litigacion y arbitraje en 2014 de los grandes despachos”, Coord.:
HIERRO, A., LALEY, 2015.
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Primero, el telon de fondo de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia en la materia,
antes mencionados, y muy especialmente la sentencia Coreck Maritime. Este
pronunciamiento abrid la puerta a que los Derechos nacionales de los Estados miembros
regulasen bajo su norma nacional la sucesion de los terceros tenedores de los
conocimientos de embarque en los derechos y obligaciones de los cargadores, de la cual,
a su vez, se hacia depender la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro frente a

dichos terceros®’.

Segundo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, conforme a la cual se venia
aceptando®®, con caricter general, la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro
insertas en los conocimientos de embarque frente a los terceros no parte del contrato de
transporte, en la medida en que conforme al art. 708 del Codigo de Comercio (ahora
derogado) el tercero tenedor de un conocimiento de embarque (y, en su caso, su
aseguradora subrogada) sucedian al cargador en todos sus derechos y obligaciones,
incluyendo la clausula de eleccion de foro®®. Sobre la base de la aplicacion de este
articulo, el Tribunal Supremo consideraba indiferente que el tercero hubiera prestado o
1no su consentimiento para quedar vinculado por la clausula“C.

Tercero, la experiencia acumulada habia demostrado que determinados actores del sector
del comercio espafiol, esencialmente cargadores, receptores de mercancias y sus
aseguradoras, se enfrentaban frecuentemente a la obligacion de litigar en jurisdicciones
extranjeras por aplicacion de cldusulas de eleccion de foro insertas en formularios
estandar no negociadas por ellos, lo que a la postre se traducia en que se pudieran ver
privados de su derecho a la tutela judicial efectiva por la excesiva onerosidad que ello
suponia®.

Adicionalmente, no podemos dejar de sefialar que la tendencia en los mas recientes
Convenios internacionales en materia de transporte maritimo internacional de mercancias
era claramente favorable a la potenciacion de la facultad de eleccidon de los interesados

en la carga entre diferentes foros*.

STALBA, M., “Las cldusulas de eleccion de foro en los contratos de utilizacion del buque y los contratos
auxiliares de la navegacion bajo la Ley de Navegacion Maritima de 2014”, en “Estudios de Derecho
maritimo en homenaje a Tomas Fernandez-Quir6és Tufion”. Madrid, Asociacion Espafiola de Derecho
Maritimo, 2022, pp. 14-44. El autor sefiala que el art. 251 de la LNM fue una reaccion a las varias
apelaciones que la jurisprudencia del TJUE realiza a los Derechos nacionales en relacion con la aplicacion
del (ahora) art. 25 RBI bis.

38 Al menos desde la entrada en vigor del Convenio de Bruselas de 1968.

39 E1 Art. 708 del derogado Codigo de Comercio establecia: “Los conocimientos al portador destinados
al consignatario seran transferibles por la entrega material del documento; y en virtud de endoso, los
extendidos a la orden. En ambos casos, aquel a quien se transfiera el conocimiento adquirira sobre las
mercaderias expresadas en él todos los derechos y acciones del cedente o del endosante”. Sobre la
interpretacion de este articulo en materia de oponibilidad de clausulas de eleccion de foro insertas en
conocimientos de embarque frente a terceros, vid. SSTS 29 septiembre 2005, 8 febrero 2007, 5 julio 2007,
27 mayo 2008, entre otras.

4 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., op. cit., p. 416.

4 FERNANDEZ-QUIROS, T., op. cit., pp. 429 y 430.

42 Asi es el caso del Convenio de las Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de mercancias, de
31 de marzo de 1978 (“Reglas de Hamburgo™), en sus arts. 21 y 22, y el Convenio de las Naciones Unidas
sobre el contrato de transporte internacional de mercancias total o parcialmente maritimo, hecho en Nueva
York el 11 de diciembre de 2008 (“Reglas de Rotterdam™) cuyos arts. 66-76 contienen también normas de
competencia judicial internacional. Ambos Convenios internacionales han sido ratificados por Espafia si
bien, como es sabido, este ultimo todavia no ha entrado en vigor.

10



Con este caldo de cultivo, el legislador espafiol, en un ejercicio de auténtica politica
legislativa, elabord, en estrecha colaboracion con las asociaciones del sector*® los nuevos
articulos 251, 468 y 469 de la LNM, tras un largo proceso de desarrollo legislativo®.

El espiritu de este nuevo régimen juridico era, en esencia, tratar de limitar, alld donde el
Derecho comunitario lo permitiera, los supuestos en los que las clausulas de eleccion de
foro insertas en los conocimientos de embarque, no negociadas, resultaban oponibles
frente a los cargadores y los terceros no parte del contrato de transporte®.

Durante el largo proceso de su elaboracion, y especialmente desde el momento en que
salieron a la luz sus versiones definitivas, los articulos 251 y 468 fueron objeto de
reiteradas criticas por un sector de la doctrina espafiola internacional privatista. A grandes
rasgos, se planteaba si el régimen juridico de la LNM habria “pecado de ambicioso”,
tratando de ocupar un espacio inexistente en el Derecho comunitario, de mayor rango
jerarquico o, en el mejor de los casos, contraviniendo la practica generalizada en el sector
del transporte maritimo internacional, lo que se traduciria en una eficacia muy limitada
en la practica del régimen espafiol*®. En esta linea, el propdsito perseguido por el

4 Tal y como recoge DEL CORTE, J., en “Especialidades procesales en la Ley de Navegacion
Maritima”, A. Emparanza Sobejano y J.M. Martin Osante (dirs.), “Comentarios sobre la Ley de Navegacion
Maritima”, Madrid, Marcial Pons, 2015, pp. 753-768, ¢l texto original del Anteproyecto de Ley General de
Ley de Navegacion Maritima no contenia la redaccion actual de citados articulos. Su inclusion se produjo
a propuesta de la AEDM y la Unién Espafiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (UNESPA)
durante el tramite de informacion publica del texto legal, previa aprobacion por la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia.

# FUENTES GOMEZ, J., “La competencia judicial internacional en los litigios de Derecho maritimo”,
[Tesis de Doctorado. Programa de Doctorado en Derecho Econémico y de la Empresa por la Universidad
de Deusto; la Universidad Pontificia Comillas y la Universidad Ramoén Llull, 2023], p. 489, explica que
estos preceptos hicieron su aparicion en la fase mas tardia de la larga tramitacion de la LNM, antes del
tercer y definitivo envio a las Cortes Generales del proyecto que seria finalmente aprobado. Los arts. 251
y 468 fueron informados tanto por el CGPJ, que no hizo ninguna observacion al respecto, como por el
Consejo de Estado, que valord “positivamente la intencionalidad y finalidad de la norma proyectada”, si
bien también llamé la atencion sobre el hecho de que “se opone frontalmente a la practica habitual y
generalizada seguida en el trdfico y que previsiblemente tendra una eficacia muy dudosa”.

4 El proposito de este nuevo régimen juridico es evidente desde el propio preambulo de la LNM, que
hace referencia a la necesidad de “tratar de evitar los abusos detectados”. La Audiencia Provincial de
Pontevedra, en su Auto de 16 de mayo de 2022 (ECLI:ES:APP0:2022:573A), precisamente en el que elevo
las cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, va mas alla e interpreta esta expresion del preambulo de
la LNM en los términos siguientes: “/a expresion alude a la idea de la necesidad de proteger los intereses
de los receptores nacionales, tenedores de conocimientos de embarque en los que las partes originarias
han introducido la clausula de jurisdiccion, titulares de la posicion contractual mas débil, especialmente
en los casos de contratos de transporte maritimo en linea regular. La conviccion que subyace es la de que
obligar a litigar por pequenias reclamaciones, a los empresarios nacionales, cargadores y receptores de
mercancias, ante jurisdicciones extranjeras, puede suponer en la prdctica una denegacion de la efectividad
de la tutela judicial . Léase también a FUENTES GOMEZ, J., op. cit., p. 389, el cual sefiala: “la finalidad
de estos preceptos era proporcionar una via que permitiera la defensa de la competencia de los érganos
Judiciales esparioles cuando se entendiera que la clausula de jurisdiccion a favor de tribunales extranjeros
no hubiera sido conocida y aceptada de manera expresa por una de las partes” 'y de forma todavia mas
explicita CALVO CARAVACA et. al., “Litigacion internacional en la Union Europea 1”. Aranzadi, 2017,
p. 242, al sefialar: “esta prevision legal espariola persigue evitar la “‘fuga de litigios” de la jurisdiccion
espariola a favor de otros tribunales extranjeros”.

% Dos de las posiciones mas criticas sobre los arts. 251 y 468 LNM han sido las mantenidas por
ZURIMENDI ISLA y por IRACULIS ARREGUI. Para una lectura desarrollada, vid. ZURIMENDI ISLA,
A, “Las clausulas de jurisdiccion y arbitraje incluidas en el conocimiento de embarque tras la Ley de
Navegacion Maritima”, Revista de Derecho del Transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, N°.
18, 2016, pp. 89-110 y IRACULIS ARREGUI, N., “La controvertida negociacion individual y separada
de las clausulas de jurisdiccion y arbitraje en la Ley de Navegacion Maritima”, Revista de Derecho del
Transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, N°. 18,2017, pp. 173-208.
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legislador espafiol fue calificado de ‘“excesivamente proteccionista” e incluso de
“imperialismo colonial”*’. El régimen de la LNM también fue objeto de criticas desde el
punto de vista del Derecho de los titulos valores*.

Dedicaremos las siguientes lineas a analizar estos dos articulos, el 251 y el 468, tratando
de identificar cudl era el propdsito subyacente del legislador espafiol y la principal
problematica practica asociada a cada uno de ellos. Por cuestiones de orden nos
referiremos a ellos separadamente, si bien no debemos perder de vista que se trata de dos
articulos concebidos para funcionar conjuntamente.

El articulo 251 de la LNM regula, con caracter general, los efectos de la transmision del
conocimiento de embarque como documento representativo y titulo de tradicion de las
mercancias, pero sefiala de manera expresa que el adquirente del documento no quedara
vinculado por una cldusula de jurisdiccion exclusiva en favor de tribunales extranjeros,
salvo que el adquirente haya prestado su consentimiento a la misma de manera individual
y separada. En otras palabras, conforme a este articulo, el adquirente de un conocimiento
de embarque sucedera al transmitente en todos sus derechos y obligaciones*, a excepcion
de las clausulas de eleccion de foro insertas en el conocimiento de embarque®. Para que
estas clausulas resulten oponibles al adquirente, este debe haber prestado su
consentimiento a las mismas de forma individual y separada, no considerandose
suficiente en este sentido que la clausula aparezca inserta en el documento.

La primera cuestion que cabria plantearse es qué es lo que debemos entender por
“adquirente” del conocimiento de embarque en el contexto del articulo 251 LNM. Cabria
afirmar razonablemente que la nocion de adquirente del conocimiento de embarque
incluye, no solo al tercero endosatario de un conocimiento de embarque emitido a la orden
o al adquirente de un conocimiento emitido al porteador, sino igualmente al destinatario
en un conocimiento de embarque nominativo°l. En cambio, no plantea muchas dudas que
el asegurador de mercancias, subrogado en los derechos de su asegurado (vinculado por
la clausula de eleccion de foro) en virtud del pago de la indemnizacion correspondiente,
no podra ser calificado como un tercero adquirente a los efectos del art. 251°2.

Superadas estas primeras dudas interpretativas sobre el elemento subjetivo del articulo,
conviene profundizar en su espiritu. La doctrina coincide en que el art. 251 responde a la
finalidad de sustraer al adquirente del conocimiento de embarque de los efectos de una
clausula de eleccion de foro vinculante para el cargador (salvo que la misma haya sido
individual y separadamente consentida también por aquel), posiblemente incluso bajo el
Derecho de la Unién®®, tratando asi de “recoger el guante” del Tribunal de Justicia en la

47 ALCANTARA, J.M, “¢De nuevo, el «nacionalismo» maritimo espariiol?”, Derecho de los Negocios,
n°®223,2009, p. 23.

“8 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., op. cit., p. 415: “el art. 251 LNM en sede de eficacia traslativa del
conocimiento de embarque, introduce una excepcion sin justificacion a la regla mdas basica, elemental y
general del Derecho de los titulos valores™.

49 En linea con lo dispuesto en el derogado art. 708 del Cédigo de Comercio.

SOBADIA, A., “Jurisdiccion y competencia”, en “Comentarios a la Ley de Navegacion Maritima”,
Dykinson, Madrid, 2015, pp. 415-426, sefala: “la LNM despoja de eficacia traslativa a los pactos de
Jurisdiccion y arbitraje que se encuentran en el conocimiento de embarque, por lo que la transmision del
documento negocial no lleva aparejada la sucesion automatica del cargador en la eleccion del foro™.

51 Para un estudio mas detallado de esta cuestion, vid. ALBA, M., op. cit., pp. 24y 25.

52 En este sentido, vid., entre otras, la STS num 697/2005, de 29 de septiembre o la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cantabria n® 257/2002, de 10 de julio.

3 ALBA, M., op. cit., p. 32.
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sentencia Coreck Maritime y aprovecharse, legitimamente, de las lagunas o del espacio
dejado por el Derecho comunitario en la materia®.

Asi, en el ambito de aplicacion del RBI bis, la doctrina del Tribunal de Justicia deja claro
que el adquirente de un conocimiento de embarque solo queda vinculado -de forma
automatica- por el acuerdo atributivo de competencia (en la medida en que este sea
vinculante para el cargador) si, conforme al Derecho nacional aplicable, el adquirente
sucede al cargador en todos en sus derechos y obligaciones. Caso contrario, el tribunal
que conozca del asunto debera comprobar si el tenedor del conocimiento de embarque ha
manifestado validamente su consentimiento a la cldusula de eleccion de foro®,

La referencia al “Derecho nacional aplicable” supone, en la practica, que corresponde al
juez nacional que conozca del asunto determinar, bajo sus normas internas de conflicto
de leyes, cudl es la ley aplicable a los efectos de la transmision del conocimiento de
embarque. En este contexto, se ha planteado que, la norma del art. 251, aun a pesar de su
intencion, no esta claro que deba tener el efecto aparentemente deseado por el legislador®®.

El motivo es que, en principio, en la practica, este articulo inicamente podria llegar a ser
aplicado por el juez que conociera del asunto en dos supuestos: el primero, en caso de que
el juez nacional concluyera, aplicando la norma de conflicto®’, que el Derecho nacional
aplicable a los efectos de la transmision del conocimiento de embarque es, efectivamente,
la ley espanola, resultando aplicable el art. 251 como norma de naturaleza material o
sustantiva. Alternativamente, el articulo 251 también podria ser aplicado por el juez
espanol que conociera del asunto si este entendiera que la norma del art. 251 es una norma
de naturaleza procesal y, por tanto, forma parte de la lex fori processus, de modo que deba
ser aplicada en todo caso por los tribunales espafioles cuando se les plantee esta
cuestion®®,

% GABALDON, I.L., op. cit., p. 1275: “para evitar la eficacia frente a terceros de las referidas
clausulas, algunos Derechos nacionales (como el espariol) han condicionado su efecto traslativo al hecho
de que haya efectivamente mediado consentimiento individualizado del adquirente, restriccion esta que
parece conformarse con el régimen del RBI bis a la vista de los pronunciamientos del TJUE sobre el caso
conocido como Coreck Maritime”. Véase también ALBORS y PORTALES, op. cit., “el legislador espaiiol
completa asi el espacio dejado por el TJUE al interpretar el Reglamento 44/2001, concretamente en la
Sentencia dictada en el asunto Coreck Maritime”, o FERNANDEZ-QUIROS, op. cit., p. 440 “el art. 251
de la LNM ha sido deliberadamente redactado en linea con la via abierta por la STJCE en el asunto Coreck
Maritime, via a la que, por ejemplo, nuestros vecinos franceses no son ajenos”.

% ARROYO MARTINEZ, 1., “drt. 251. Eficacia traslativa”, en 1. Arroyo Martinez y J.A. Rueda
Martinez (Coords.), “Comentarios a la Ley 14/2014, de 24 de julio de Navegacion Maritima”, Civitas,
Madrid, 2016, pp. 841.

% ALBA, M. op. cit., p. 33.

5 En la materia de emisién y transmisién de los conocimientos de embarque no existe Derecho
conflictual uniforme en el seno de la UE, pues se trata de una de las materias excluidas del Reglamento
Roma I. En tal escenario, nuestra doctrina internacionalista entiende que, al menos con las normas internas
vigentes en la actualidad, la norma de conflicto que procederia aplicar seria la del art. 10.3 del Codigo Civil,
la cual remite a la ley del lugar de emision del conocimiento de embarque. Vid, entre otros, CALVO
CARAVACA, et al, “Derecho Internacional Privado, V. I”, Comares, Granada, 1998, pp. 658-661. Desde
esta perspectiva, de considerar que la norma del art. 251 es de naturaleza material o sustantiva -y no de
caracter procesal-, solo procedera la aplicacion del Derecho sustantivo espafiol (art. 251 LNM) para
determinar la eficacia traslativa del conocimiento de embarque, cuando el mencionado documento haya
sido puesto por primer vez en circulacion en Espafia. La experiencia practica demuestra que ello ocurrira
en la minoria de los supuestos.

%8 Para un tratamiento mas detallado de esta cuestion vid. ALBA, M. op. cit. p. 34 y 35. El autor concluye
que de las dos opciones indicadas (norma de naturaleza material o procesal) le parece al menos igual de
correcta la segunda que la primera.
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El anélisis de la aplicacion practica del art. 251 exige revisar otro punto que, a nuestro
juicio, constituye el principal caballo de batalla de la cuestion de la compatibilidad entre
el régimen espafiol y el Derecho de la UE. Asumiendo por un momento que el juez
nacional aplicase la norma del art. 251 LNM, bien como norma de naturaleza material o
sustantiva, o como norma de naturaleza procesal, procede plantearse si la eficacia del
inciso final del articulo, en virtud del cual se exige la negociacion individual y separada
para que el acuerdo de eleccion de foro sea oponible al adquirente del conocimiento de
embarque, se limita a los supuestos en los que la clausula remita a un Estado no miembro
de la Uniodn o si, en cambio, también despliega efecto en aquellos supuestos en los que la
clausula de jurisdiccion remita a otro Estado miembro.

En los supuestos en los que la clausula remita a un tercer Estado, y siempre que no exista
un convenio internacional con dicho Estado que regule esta cuestion, en principio, no
deberia existir obstaculo alguno para que el juez nacional, de considerar que el derecho
nacional aplicable es el espafiol, exigiera comprobar como condicidn sine qua non para
la oponibilidad de la cldusula al adquirente del conocimiento de embarque, si la misma
ha sido negociada individual y separadamente o no®. En cambio, en el seno de la UE,
cabria plantearse si la forma de prestacion del consentimiento del tercero adquirente del
conocimiento de embarque esta o no regulada por el Derecho comunitario (en el art. 25
del RBI bis) y, en consecuencia, estd o no al alcance de la LNM exigir en tales casos la
negociacion individual y separada de la cldusula. La cuestion no es baladi pues, de la
respuesta a la misma depende que el consentimiento del adquirente por los usos del
mercado pueda ser considerado suficiente para que la clausula le resulte oponible o, en
su caso, que se exija su negociacion individual y separada como condicién para su
oponibilidad.

En este punto, la mayor parte de la doctrina se muestra favorable a considerar que, si bajo
el Derecho nacional aplicable, el tercero no sucede al cargador en todos sus derechos y
obligaciones, el andlisis del consentimiento del tercero adquirente del conocimiento de
embarque debera hacerse, no a la luz de dicho Derecho nacional que resulte aplicable,
sino de acuerdo con la norma comunitaria (art. 25.1 del RBI bis) y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que la ha interpretado®. De este modo, si el juez espafiol concluyera
que el tercero adquirente del conocimiento de embarque es un sujeto que actiia en el
comercio internacional y que conoce o debiera conocer la insercion de las clausulas
atributivas de competencia como uso ampliamente conocido y observado por las partes
en dicho sector, la cldusula de eleccion de foro le resultaria oponible sin necesidad de que
el juez verificara si la ha consentido tras una negociacion individual y separada.

Mais adelante en este articulo dedicaremos una lineas a tratar este punto desde nuestra
perspectiva. Adelantamos que no es del todo coincidente con la de la doctrina mayoritaria.

% Ello en la medida en que es pacifico que el régimen de la sumision por las partes a los tribunales de
un Estado no miembro no se halla regulado por el RBI bis.

60 Véanse, entre otros, a ALBA, M., op. cit., p. 29, el cual sefiala “al destinatario o tercero se les aplicard
en cualquier caso el contenido del art. 25.1 letras a) a ¢) RBI bis en iguales condiciones que al cargador”,
con cita a Coreck Maritime, apartado 26; LANGELAAN, B., “Estudio jurisprudencial sobre el régimen
Juridico-procesal de las clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de embarque: situacion actual
y futuro proyectado”, CDT, 2019-1, pp. 408-437;, TORRALBA MENDIOLA, E. “Las especialidades
procesales en la Ley de navegacion maritima: clausulas de jurisdiccion y arbitraje”, Revista de Derecho
del Transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, N°. 16, 2015, p. 127; HERNANDEZ
RODRIGUEZ, A., op. cit., p. 417; FERNANDEZ ROZAS, I.C., op. cit., p. 360; o IRACULIS ARREGUI,
N., op. cit., pp. 203 y 204.
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Sin perjuicio de ello, sobre esta concreta cuestion nos ha llamado la atencion que, en
ocasiones, doctrina y jurisprudencia citan ciertos pasajes de Coreck Maritime
atribuyéndole un tenor literal diferente. Asi, mientras que algunos autores®® e incluso
algunos pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Barcelona® y de la Audiencia
Provincial de Pontevedra®® citan el apartado 26 de la sentencia Coreck Maritime
atribuyéndole el siguiente tenor: “si el tercero tenedor no ha sucedido al cargador, no
podra oponérsele la clausula atributiva de competencia, a no ser que haya dado su
consentimiento a ella. Los conocimientos especiales del tenedor o su prolongada relacion
comercial con el porteador no son suficientes para presumir su consentimiento (tdcito)”,
otros citan un tenor literal distinto: “si, en virtud del Derecho nacional aplicable, el
tercero respecto del contrato inicial no ha sucedido a una de las partes originarias en
sus derechos y obligaciones, corresponde al organo jurisdiccional que conoce del litigio
verificar, respecto de las exigencias enunciadas por el articulo 17, parrafo primero, del
Convenio, que dicho tercero ha dado efectivamente su consentimiento a la clausula
atributiva de competencia contra él invocada”. La diferencia en el inciso final es
sustancial.

Tras investigar esta discrepancia, hemos comprobado que la version correcta, la Unica,
del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto Coreck Maritime, es la segunda
de las que hemos transcrito, correspondiéndose la primera no al pronunciamiento del
Tribunal de Justicia, sino a las conclusiones del Abogado General, Sr. Siegbert Alber, que
no fueron seguidas por el Tribunal en este punto®*.

Si bien es evidente de que se trata de un mero error de transcripcion, nos parece que esta
aclaracion dista de ser baladi. De haberse pronunciado el Tribunal en la misma linea que
sugeria el Abogado General®, el Tribunal no habria hecho referencia expresa a los
requisitos formales del art. 17 del Convenio de Bruselas (hoy art. 25 del RBI bis) para el
analisis de las formas de prestacion del consentimiento por parte del tercero en aquellos
supuestos en los que bajo el Derecho nacional aplicable el tercero no ha sucedido al
cargador. Y esta referencia al Convenio de Bruselas, hoy RBI bis, incluida en el apartado
26 de Coreck Maritime, constituye el principal suporte jurisprudencial a partir del cual la
doctrina mayoritaria concluye que, si bajo el Derecho nacional el tercero adquirente del
conocimiento de embarque no sucede al cargador (en todos sus derechos y obligaciones),
el analisis del consentimiento del tercero debera hacerse, no a la luz de dicho Derecho
nacional que resulte aplicable, sino de acuerdo con la norma comunitaria (art. 25.1 del
RBI bis). Ahora bien, como expondremos con ocasion del comentario a la reciente
sentencia del Tribunal de Justicia, no nos parece que esta cuestion (la del Derecho

81 FERNANDEZ-QUIROS, T., op. cit., pp. 432 y 437 y GABALDON, J.L., op. cit. pp. 1275-1276.

62 La Audiencia Provincial de Barcelona “arrastra” esta confusiéon desde sus primeros Autos tras la
entrada en vigor de la LNM. Véanse los Autos de la Seccion 15, de 21 de diciembre de 2016
(ECLIL:EES:APB:2016:5241A); de 13 de febrero de 2019 (ECLI:ES:APB:2019:395A); 18 de marzo de 2019
(ECLLI:ES:APB:2019:849A); 7 de octubre de 2019 (ECLLI:ES:APB:2019:7577A); 20 de mayo de 2020
(ECLI:ES:APB:2020:3145A); y de la Seccidn 1, de 16 de mayo de 2022 (ECLI:ES:APP0O:2022:575A). En
cambio, en otros pronunciamientos de otras Audiencias Provinciales, como es el caso de la de Valencia, en
suAuto de 8 de mayo de 2023 (ECLI:ES:APB:2023:3554A), entre otros, se cita el pasaje correcto de Coreck
Maritime.

83 Auto de la Seccion 1, 16 de mayo de 2022 (ECLI:ES:APPO:2022:573A), elevando las cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia.

8 Conclusiones del Abogado General Sr. Siegbert Alber, presentadas el 23 de marzo de 2000,
disponibles en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61998CC0387,
consultado el 14 de noviembre de 2024.

% Sefialando que “los conocimientos especiales del tenedor o su prolongada relacién comercial con el
porteador no son suficientes para presumir su consentimiento (tacito) ”.
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aplicable al analisis del consentimiento del tercero) sea del todo clara, ni tampoco que se
encuentre del todo resuelta por el Tribunal de Luxemburgo.

Centrando el analisis en el art. 468 de la LNM, este precepto regula los aspectos formales
de incorporacion de las clausulas de eleccion de jurisdiccion y arbitraje en el extranjero
y los requisitos para su validez material. El precepto es aplicable a los contratos de
utilizacion del buque (incluyendo el contrato de transporte en régimen de conocimiento
de embarque) y a los contratos auxiliares de la navegacion y exige la negociacion
individual y separada de las clausulas insertas en los mismos como condicion de validez,
sancionando la ausencia de este requisito con la nulidad de las clausulas®®. El art. 468 deja
expresamente a salvo (y aunque en puridad seria innecesario)®’ la aplicacion preferente
de los convenios internacionales y la normativa de la Unién Europea®.

Doctrina y jurisprudencia coinciden en que esta norma desplegara todos sus efectos en
aquellos supuestos en los que el juez espafiol analice la oponibilidad de una clausula de
eleccion de foro inserta en un conocimiento de embarque que remita a un 6rgano judicial
situado fuera de la UE o de la AELC® (ya sea en la relacion entre cargador y porteador
como entre porteador y tercero adquirente del conocimiento de embarque). En estos
supuestos, la inaplicacion del RBI bis permite la aplicacion del art. 468 de la LNM vy, en
consecuencia, la declaracion de nulidad de las clausulas de eleccion de foro si no han sido
negociadas individual y separadamente .

En cambio, cuando el juez espaiol analice, en la relacién entre cargador y porteador, la
oponibilidad de una clausula de eleccion de foro inserta en un conocimiento de embarque
que remita a un 6rgano judicial situado en un Estado miembro de la UE o de la AELC, la
aplicacion preferente del art. 25 del RBI bis (o del art. 23 Convenio de Lugano) se traduce
en la inaplicacion del art. 468 de la LNM'!. Como veremos, la respuesta no es tan clara
en la relacion porteador-tercero tenedor del conocimiento de embarque.

86 ARROYO MARTINEZ, 1., op. cit., p. 1400, sefiala que el legislador ha optado en este punto por una
de las soluciones menos drasticas o radicales, pues podria haber previsto la nulidad absoluta de las clausulas
de sumision, como es el caso del art. 54.2 de la LEC en sede de competencia territorial o el art. 90.2 en la
LGDCU. La LNM, en cambio, permite que las partes puedan someterse a los tribunales del Estado que
prefieran, con la Unica exigencia de que la correspondiente clausula de sumision expresa haya sido
negociada individual y separadamente.

67 La primacia del Derecho de la UE respecto de la norma nacional existe sin necesidad de asi recordarlo
en el articulo expresamente. Ademas, en el art. 2 de la LNM, que versa sobre el sistema de fuentes se recoge
también dicha jerarquia.

88 «Sin perjuicio de lo dispuesto en los convenios internacionales y en el Derecho la UE...”

89 Asociacion Europea de Libre Cambio (AELC).

0 Véase, entre otros, a TORRALBA MENDIOLA, E., op. cit., p. 131. No obstante, esta autora sefiala
que, respecto de la aplicacion del art. 468 LNM fuera del ambito de la UE, dado que el precepto solo vincula
a los tribunales espafioles, pero no a los extranjeros designados por el acuerdo de las partes, estos podran
afirmar su competencia de acuerdo con los criterios de su propio ordenamiento, lo que supondria el riesgo
de la existencia de procedimientos paralelos, sentencias irreconciliables y de que se dicten sentencias
espafiolas claudicantes, que no sean reconocidas ni ejecutadas en el extranjero, especialmente en el Estado
cuyos tribunales fueron escogidos en la clausula.

THERNANDEZ RODRIGUEZ, M., “Conclusiones del Encuentro de los Magistrados de los Mercantil
20167, Revista de Derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y
legislacion, N°. 26, 2017, pags. 359-364. Algo parecido ocurre en materia de arbitraje internacional, pues
la aplicacion del Convenio de Nueva York para regular la validez del acuerdo arbitral impide la aplicacion
del art. 468 LNM. Sobre esta tltima cuestion, véase GOMEZ JENE, M., “Las clausulas de jurisdiccion y
arbitraje en la nueva Ley de Navegacion Maritima”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n® 2,
2014, pp. 112-1209.
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I.5 La posicion de los tribunales espafioles tras la entrada en vigor de la LNM

El estudio de la jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales tras la entrada en vigor
de la LNM™, y a la espera de los primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo,
revela que los jueces y tribunales espafioles tienen una nitida percepcion de las fronteras
entre el RBI bis y la LNM en las relaciones entre cargador y porteador’®. Sin embargo, en
los casos en los que la controversia se suscita entre el porteador y un tercero adquirente
de un conocimiento de embarque, la aplicacion por parte de nuestros tribunales del juego
entre el art. 251 y el 468 de la LNM plantea ciertas dudas.

En la relacion entre cargador y porteador, nuestros tribunales suelen realizar la distincion
entre aquellos supuestos en los que la clausula de eleccion de foro remita a un 6rgano
judicial de un Estado miembro de la UE o de la AELC, de aquellos otros en los que la
remision sea a un Estado no miembro.

En el primero de los supuestos, nuestros tribunales proclaman la aplicacion preferente del
RBI bis y condicionan la oponibilidad de la clausula al cargador a la prueba de la
concurrencia de los requisitos formales previstos en el art. 25 de dicha norma (y no los
del 468 de la LNM) por la parte que pretende la oponibilidad de la clausula’®. Nuestros
tribunales siguen en este punto la doctrina emanada del Tribunal de Justicia en el asunto
Transportes Castelleti, confirmando que respecto de las cldusulas de jurisdiccion
contenidas en los conocimientos de embarque se presume la existencia de un
consentimiento valido, por haber sido prestado conforme a un uso del comercio
internacional que sea o debiera ser conocido por las partes’™.

En el segundo caso, la inaplicacion del RBI bis se traduciria, en principio, en la aplicacion
del criterio de la negociacion individual y separada tal y como exige el art. 468 de la
LNM. No obstante, la jurisprudencia que clarifica esta exigencia no es muy profusa por

2 Antes de la entrada en vigor de la LNM la jurisprudencia espafiola venia admitiendo la “validez
intrinseca” de las clausulas de prorroga de jurisdiccion insertas en los conocimientos de embarque, de
conformidad con el articulo 23 del Reglamento CE 44/2001 (hoy, articulo 25 del RBI bis) y su oponibilidad
al destinatario o a terceros adquirentes del conocimiento de embarque, por ser una clausula conforme con
los usos que en el comercio internacional son ampliamente conocidos y regularmente observados por las
partes en el sector de transporte maritimo (Véanse los Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18
de marzo de 2009 o 11 de marzo de 2010, y en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en Sentencia de 29 de septiembre de 2005, doctrina posteriormente reiterada en las de 8 de febrero de 2007
y 28 de mayo de 2008). Remontandonos todavia mas atras en el tiempo, tal y como recuerda FUENTES
GOMEZ, J., op. cit., antes de la entrada en vigor del Convenio de Bruselas de 1968 el Tribunal Supremo
espaifiol mantenia un criterio “muy severo” a la hora de admitir la validez de las clausulas de jurisdiccion a
favor de tribunales extranjeros incluidas en los conocimientos de embarque. Se exigia forma escrita y
acuerdo separado del clausulado del contrato, que tuviera caracter bilateral, sin que quedara a la
discrecionalidad de una de las partes.

8 ALBA, M., op. cit. p. 30.

7 Véanse, entre otros, los Autos de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de
febrero (ECLI:ES:APB:2019:395A) y 18 de marzo de 2019 (ECLI:ES:APB:2019:849A), o el Auto de la
Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 21 de diciembre de 2020
(ECLIL:ES:APPO:2020:2118A). También la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid en sus Autos
de 9 de febrero de 2015 (ECLI:ES:APM:2015:738A) y de 5 de julio de 2019 (ECLI:ES:APM:2019:2555A).
En la misma linea, la Seccion 3* de la Audiencia de Castellon, en Auto de 23 de mayo de 2017
(ECLIEES:APCS:2017:604), la Audiencia Provincial de Cadiz, en su Auto de 8 de enero de 2019
(ECLIEES:APCA:2019:36A) y la Audiencia Provincial de Almeria, en su Auto de 2 de mayo de 2018 8
ECLI:IES:APAL:2018:91A). Asimismo, la Audiencia Provincial de Valencia en sus Autos 18 de noviembre
de 2019 (ECLL:ES:APV:2019:4632A), 27 de enero de 2020 (ECLI:ES:APV:2020:305A), 20 de julio de
2021 (ECLLI:ES:APV:2021:2248A), 1 de marzo de 2023 (ECLI:ES:APV:2023:846A), 24 de octubre de
2023 (ECLI:ES:APV:2023:2483A) y 7 de febrero de 2024 (ECLLI:ES:APV:2024:151A).

> FERNANDEZ-QUIROS, T., op. cit., p. 433.
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el momento’®, existiendo precedentes de aplicacion de la regulacion europea por analogia
para declarar la oponibilidad de las cldusulas’’.

En la relacion entre el porteador y el tercero adquirente de un conocimiento de embarque,
los supuestos en que la clausula de eleccion de foro remite a un Estado no miembro se
suelen resolver sin demasiada complicacion’®. En cambio, en los casos en los que la
clausula de eleccion de foro remite a un Estado que si es miembro de la UE o de la AELC,
existen posturas abiertamente discrepantes entre nuestros tribunales.

Por un lado, una postura defiende que la entrada en vigor de la LNM ha supuesto la
inoponibilidad de las clausulas a los terceros adquirentes del conocimiento de embarque,
a menos que dichas cldusulas hayan sido objeto de una negociacion individual y separada
entre el tercero y el porteador. Asi, se defiende la aplicacion del art. 251 en relacion con
el 468 de la LNM, en un terreno en el que no resulta de aplicacion el RBI bis. Esta es la

6 La Seccion 9° de la Audiencia Provincial de Valencia en sus Autos de 10 de mayo de 2022
(ECLLI:ES:APV:2022:433A) y 25 de marzo de 2024 (ECLL:ES:APV:2024:153A) condicioné la
oponibilidad de las cldusulas de sumision a tribunales de Estados no miembros al analisis de que la clausula
no vulnerase los limites de la autonomia de la voluntad previstos en el articulo 1255 del CC, y entendi6 que
no se vulneran dichos limites cuando la clausula no se incorpore de manera sorpresiva en el contrato, esto
es, que haya sido negociada individual y separadamente por las partes. En el ultimo de los Autos
mencionados, la Audiencia entendié que ha existido una negociacion individual y separada de la clausula
toda vez que la misma no fue incorporado al Sea Waybill de forma directa, sino que constaba de forma clara
en el Booking Confirmation entregado previamente a la contratante del transporte, de tal forma que si esta
no prestaba su consentimiento la clausula no se incorporaria posteriormente al Sea Waybill.

7 Véase el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 9% de 30 de enero de 2024
(ECLI:ES:APV:2024:17A), en el que el Tribunal declaré la oponibilidad de una clausula de remision a los
tribunales de Londres (post-Brexit) teniendo en cuenta, entre otros factores, la relacion prolongada entre
cargador y naviera, acudiendo asi a los criterios relativos al consentimiento tacito que prevé el art. 25 del
RBI bis. Por su parte, DEL CORTE, J., op. cit., p. 753-768, critica la aplicacion analdgica de la
fundamentacion juridica de las sentencias del Tribunal de Justicia para declarar la validez de clausulas de
sumision a jurisdicciones extracomunitarias insertas en los conocimientos de embarque en defecto de
aceptacion expresa, sobre la base de que supone una alteracion del sistema de fuentes por el que se hace
prevalecer la jurisprudencia, por via de la analogia, sobre las normas de Derecho positivo, que conducirian
a la inaplicacion de tales clausulas.

8 Vid. por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 9% de 15 de mayo de 2017
(ECLI:ES:APV:2017:1811A), en relacion con una clausula de sumision a tribunales de Hong Kong, en la
que se mantuvo la jurisdiccion de los tribunales espaiioles, sobre la base de la aplicacion del art. 468 LNM.

18



postura de la Audiencia Provincial de Barcelona’®, que parece ser seguida por otras como
la Audiencia Provincial de Vizcaya®.

Por otro lado, otra postura jurisprudencial aboga por la oponibilidad de las cldusulas a
los terceros adquirentes del conocimiento de embarque en aquellos supuestos en los que
concurran los requisitos previstos en el art. 25 del RBI bis, existiendo un conflicto entre
el art. 25 del RBI bis y el régimen de la LNM, que debe ser resuelto mediante la
inaplicacion de la norma espaiola, jerarquicamente inferior. Esta postura entiende que el
art. 251 en relacion con el 468 y, por tanto, la exigencia de la negociacion individual y
separada de las clausulas inicamente resulta aplicable cuando estas atribuyan jurisdiccion
a un Estado no miembro de la UE o de la AELC. Esta es la postura de la Audiencia
Provincial de Pontevedra®, y también parece serlo de las Audiencias Provinciales de
Castellon® y de Valencia®.

Al margen de las relaciones cargador-porteador y porteador-tercero adquirente del
conocimiento de embarque, en la practica de nuestros tribunales se plantean otros litigios,

™ Los pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Barcelona en esta linea son reiterados tras la
entrada en vigor de la LNM. Citamos, entre otros, el Auto de la Seccion 15%, de 21 de diciembre de 2016
(ECLIL:EES:APB:2016:5241A), sobre el analisis de la oponibilidad a un tercero de una clausula de eleccion
de sumision al tribunal de comercio de Marsella, en el que el Tribunal mantuvo la jurisdiccion espafiola
sobre la base de que el pacto atributivo de la competencia quedo excluido del negocio de cesion de acuerdo
con el articulo 251 de la LNM. En su Auto de 20 de mayo de 2020 (ECLI:ES:APB:2020:3145A), en un
supuesto de oponibilidad a terceros de una clausula de sumision a tribunales de Londres contenida en un
conocimiento de embarque, siendo aun el Reino Unido Estrado miembro de la UE, la Audiencia Provincial
de Barcelona estim6 que, al no ser una cuestion regulada por el art. 25 RBI-bis, procede, siguiendo Coreck
Maritime, aplicar el Derecho espaiol (/ex fori), concretamente, el art. 251 LNM vy, por tanto, desestimo la
declinatoria de jurisdiccion. Esta misma posicion es reiterada en el Auto de 24 de abril de 2020
(ECLI:ES:APB:2020:2814A), con ocasion de una clausula de sumision a Londres (pre-Brexit), el Auto de
29 de mayo de 2020 (ECLI:ES:APB:2020:3847A), en un supuesto en el que la clausula de eleccion de foro
remitia al Tribunal de Comercio de Marsella y en los Autos anteriores de 18 de marzo de 2019
(ECLL:EES:APB:2019:849A) y de 23 de julio (ECLI:ES:APB:2019:9715), con ocasion de clausulas de
sumision a la High Court de Londres.

8 Auto de la Secciéon 4* de la Audiencia de Vizcaya de 28 de marzo de 2018
(ECLI:ES:APBI:2018:598A), con mencion expresa a la doctrina de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 152

81 Por todos, el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 1%, de 21 de diciembre de 2020
(ECLI:ES:APPO:2020:2118A) en un supuesto de oponibilidad a terceros de una cldusula de sumision a
tribunales de Londres antes de consumarse el Brexit. La Audiencia Provincial de Pontevedra sefialé que “si
resulta de aplicacion la normativa comunitaria, como es el caso, el art. 251 LNM cede frente a las
exigencias del Reglamento Bruselas I-bis, al igual que prevé el propio art. 468 LNM. En consecuencia, la
exigencia de la negociacion individual y separada de la clausula de jurisdiccion solo es aplicable cuando
la clausula atribuya jurisdiccion a un Estado no miembro”.

8 Auto de la Seccion 3* de la Audiencia Provincial de Castellon de 23 de mayo de 2017
(ECLIL:ES:2017:604A).

8 Autos de 27 de julio, 19 de septiembre, 8 y 17 de noviembre de 2016, en los que se declind la
competencia a favor de los tribunales ingleses (antes del Brexit), todos ellos citados por MARTORELL P.,
“Aspectos relativos a la competencia judicial”, en Emparanza Sobejano y Martin Osante, "Ley de
Navegacion Maritima. Balance de su aplicacion practica”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
2019, p. 37-51. No obstante lo anterior, debemos mencionar que la Audiencia Provincial de Valencia, en
particular, siempre ha defendido que se exige una valoracion individualizada de cada caso. En su Auto de
21 de julio de 2021 (ECLI:ES:APV:2021:2241A), dicho Tribunal declar6 oponible una clausula
jurisdiccion a los tribunales de Hamburgo, sobre la base de que la demandante habia suscrito un documento
privado de cesion de derechos con el cargador, contratante del transporte, conforme al cual este ultimo le
habia cedido todos los derechos y acciones frente a la naviera. El Tribunal entendié que tal cesion incluia
la clausula de jurisdiccion prevista en el conocimiento de embarque y, en consecuencia, consideré que no
era necesario que la demandante prestara su consentimiento a la clausula, pues “no podia beneficiarse de
lo que le favorecia del titulo y no salir perjudicada del resto”.
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de forma cada vez mas frecuente, entre cargadores -o destinatarios- y los transitarios
(freight forwarders) contratados por estos para la organizacion y ejecucion del transporte,
en cuyo transcurso se produce la pérdida o los dafios a la mercancia (o el retraso en su
entrega) que da lugar a la reclamacion. En estos supuestos, en ocasiones los transitarios
tratan de hacer valer frente a su contraparte contractual (el cargador o el destinatario) la
clausula de eleccion de foro inserta en el conocimiento de embarque emitido por la
naviera. Suele ser el caso, ademas, que el cargador -0 el destinatario-, frente al cual el
transitario intenta oponer la clausula de eleccion de foro, se encuentra mencionado en el
conocimiento de embarque, a pesar de que el mismo no suele intervenir en la contratacion
del transporte maritimo con la naviera, labor que suele corresponder en exclusiva al
transitario.

La Audiencia Provincial de Barcelona ha resuelto recientemente un asunto como el
descrito, concluyendo que la clausula de jurisdiccion no le resulta oponible al cargador
que contrato el transporte con el transitario, en la medida en que este no ejercita acciones
con fundamento en el conocimiento de embarque sino en la factura suscrita entre las
partes (cargador y transitario). Ademas, la relacion entre las partes no se establece con el
conocimiento de embarque, sino que es previa a la suscripcion del mismo, razon por la
que no resulta de aplicacion en el &mbito de la misma un pacto de sumision a jurisdiccion
incluido en ese documento®. No obstante, se aprecian soluciones aparentemente
discrepantes entre nuestra jurisprudencia en supuestos similares®®.

En definitiva, cabria concluir que, tras la entrada en vigor de la LNM, si bien nuestros
jueces y tribunales mantienen una postura razonablemente alineada en buena parte de las
situaciones que se plantean en la practica, en el concreto supuesto de la oponibilidad de
una clausula de eleccion de foro que remite a un Estado miembro de la UE o de la AELC,
a un tercero adquirente de un conocimiento de embarque, concurren actualmente
posiciones abiertamente discrepantes. Todo apunta a que la jurisprudencia futura en la
materia estara condicionada por la valoracion por parte de las restantes Audiencias
Provinciales -distintas a la de Pontevedra- de la sentencia del Tribunal de Justicia. En todo
caso, parece inevitable que tendrd que ser, en Ultima instancia, el Tribunal Supremo, el
que determine la linea a seguir por nuestros tribunales en esta materia tras la entrada en
vigor de la LNM vy el pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo sobre la supuesta
incompatibilidad de sus articulos con el Derecho de la UE.

8 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 15% de 10 de junio de 2022
(ECLLLEES:APB:2022:5240A). En la misma linea, el Auto del mismo Tribunal de 8 mayo de 2023
(ECLIL:EES:APB:2023:3554A), en el cual entendié que la accion se fundamentaba en el contrato de
prestacion de servicios suscrito entre cargador y transitario, y no en el conocimiento de embarque y, en
consecuencia, declaré inoponible la clausula de jurisdiccion inserta en el conocimiento de embarque
emitida por la naviera, porteador efectivo.

8 Asi, se sostiene una postura aparentemente contraria en el Auto de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 16 de octubre de 2017 (ECLLI:ES:APPO:2017:3336A), en el que el Tribunal concluy6 que
cuando lo que se exige al transitario es la responsabilidad solidaria en que incurre el transitario/porteador
contractual con respecto a los actos del transportista efectivo (art. 278 LNM), la clausula de eleccion de
foro inserta en las condiciones contractuales del transportista resulta también oponible frente al cargador.
En la misma linea se muestra la Audiencia Provincial de Valencia en su Auto de 1 de marzo de 2023
(ECLI:ES:APV:2023:846A), en el que se entendié que la accidn de reclamacion por retraso en la ejecucion
del transporte maritimo, entablada por la vendedora de unas mercancias frente al transitario contratado por
esta, se funda en el contrato de transporte, formalizado en conocimiento de embarque y, por tanto, le resulta
de aplicacion la clausula de eleccion de foro.
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II. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 25 de abril de 2024. Luces y
sombras

II.1 Antecedentes y planteamiento de las cuestiones prejudiciales

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 2024 resuelve tres peticiones de
decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la Audiencia
Provincial de Pontevedra®®, en el contexto de tres litigios®’ cuyo objeto consistia en la
peticion de indemnizacion de dos compaiiias aseguradoras espafiolas subrogadas en la
posicion de los terceros adquirentes de unas mercancias transportadas en régimen de
conocimiento de embarque, a consecuencia de los dafos materiales alegadamente
sufridos por estas durante su transporte. Las compafias navieras demandadas alegaron la
falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles sobre la base de la existencia de una
clausula de eleccion de foro inserta en los conocimientos de embarque que atribuia la
competencia a un organo jurisdiccional del Reino Unido.

En sintesis, las aseguradoras subrogadas en la posicion de los terceros no parte de los
contratos de transporte, suscritos entre cargador y porteador, sostenian que las clausulas
de jurisdiccion no les resultaban oponibles a falta de una negociacion individual y
separada de las mismas, por aplicacion del art. 251 de la LNM en relacion con el art. 468.
En cambio, los porteadores defendian la oponibilidad de las clausulas sobre la base de la
concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 25 del RBI bis, y no el articulo 251
de la LNM que, a su juicio, es contrario al Derecho de la Union y, por tanto, debe ser
inaplicado. Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia se enmarca, por tanto, en la
concreta cuestion de la oponibilidad de una clausula de eleccion de foro a un tercero
adquirente de un conocimiento de embarque, no parte del contrato de transporte, cuestion
sobre la que, como hemos visto, orbita la mayor parte de la controversia entre la doctrina
y la jurisprudencia.

La Audiencia Provincial de Pontevedra, en sede de recurso de apelacion, al albergar
ciertas dudas sobre la interpretacion y la aplicacion del Derecho de la Union Europea®,
decidio suspender los tres procedimientos y plantear ante el Tribunal de Justicia una serie
de cuestiones prejudiciales. Fueron las siguientes:

“1“La regla del articulo 25 del Reglamento 1215/2012, cuando establece que la nulidad
de pleno derecho del acuerdo de jurisdiccion debe analizarse conforme a la legislacion
del Estado miembro al que se defiere la jurisdiccion, jcomprende también -en una
situacion como la del litigio principal-, la cuestion de la validez de la extension de la
clausula a un tercero no parte en el contrato en el que la clausula se establece?

2“En el caso de circulacion del conocimiento de embarque a un tercero, destinatario de
las mercancias, que no intervino en la contratacion entre el cargador y el porteador
maritimo, jresulta compatible con el articulo 25 del Reglamento 1215/2012, y con la
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia que lo interpreta, una norma como la contenida

8 Autos de la Seccion 1°, de 16 de mayo de 2022, ECLL:ES:APPO:2022:573A;
ECLIL:ES:APPO:2022:574A; y ECLI:ES:APPO:2022:575A.

87 Asuntos C-345/22 y C-347/22, entre la compafiia aseguradora espafiola Allianz (demandante) y la
sociedad de transporte danesa Maersk A/S (demandada), y asunto C-346/22, entre la compafiia aseguradora
espafiola Mapfre (demandante) y la sociedad de transporte alemana MACS (demandada). Mediante
resolucion del Presidente del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2022, se acumularon los tres asuntos a
efectos de las fases escrita y oral y la resolucion del procedimiento.

8 Para una exposicion mas detallada de cuales fueron estas dudas, vid. el FJ Sexto del Auto de la Seccioén
1%, de 16 de mayo de 2022, cuyo encabezamiento dispone literalmente “dudas que justifican el
planteamiento de la cuestion prejudicial’.
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en el articulo 251 de la Ley de Navegacion Maritima, que exige que, para la oponibilidad
de la clausula ese tercero, la clausula de jurisdiccion debe haber sido negociada con éste
"individual y separadamente"?

3% ;Resulta posible, conforme al Derecho de la UE, que la legislacion de los Estados
miembros establezca requisitos adicionales de validez para la eficacia frente a terceros
de las clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de embarque?

4“ Una norma como la contenida en el articulo 251 de la Ley de Navegacion Maritima
espaiiola -que establece que la subrogacion del tercero tenedor solo se produce en forma
parcial, con exclusion de las clausulas de prorroga de jurisdiccion-, ;jsupone la
introduccion de un requisito adicional de validez de estas clausulas, contraria al articulo
25 del Reglamento 1215/2012?”

El Gobierno espafiol, en sus conclusiones escritas, preparadas por la Abogacia del Estado,
se mostr6 alineado con las compaifiias aseguradoras subrogadas en lo que respecta a la
aplicacion del art. 251 de la LNM, en relacion con el art. 468%°. En cambio, tanto la
Comision Europea como el Abogado General, el Sr. Anthony Michael Collins,
defendieron la tesis de que la LNM tiene por efecto eludir el art. 25 del RBI bis®, tal y
como lo interpreta el Tribunal de Justicia y, por tanto, es contrario a este y debe ser
inaplicado por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Seguidamente nos referiremos a las principales conclusiones alcanzadas por el Tribunal
de Luxemburgo en este pronunciamiento. Con el proposito de dotar a este articulo de
mayor claridad, optaremos por seguir una estructura esquemadtica, tratando
separadamente los puntos de la sentencia que consideramos de mayor interés y relevancia
(hasta cinco).

I1.2  Cuestion preliminar. Brexit y aplicabilidad del RBI bis

Como cuestion preliminar, el Tribunal de Justicia analiz6 y resolvio cual era el marco
juridico aplicable a las controversias planteadas, teniendo en cuenta que las demandas
fueron entabladas antes del final del periodo transitorio previsto en el articulo 126 del
Acuerdo de Retirada del Reino Unido de la Unioén Europea. Por este motivo, y conforme
a lo dispuesto en el articulo 127 del citado Acuerdo de Retirada®, el Tribunal considerd
aplicable el Derecho de la Union Europea, tanto en lo que respecta a su contenido material
como a su interpretacion y principios aplicables en el seno de la Union.

En otras palabras, a los efectos de la aplicacion del Derecho de la Union Europea, la
remision en los conocimientos de embarque a los tribunales de Reino Unido como foro
para la resolucion de controversias debe entenderse realizada a un Estado Miembro.
Consecuencia de ello es que el analisis que realiza el Tribunal de Justicia en este
pronunciamiento cabria hacerlo extensivo a cualquier otro supuesto en que la clausula de

8 Ni las conclusiones escritas del Gobierno espafiol ni las de la Comisién son de acceso piiblico. No
obstante, el Abogado General, Sr. Anthony Michael Collins, en sus conclusiones (61), hace expresa
referencia a ellas.

% El Abogado General emplea la palabra “circumventing”.

%1 En virtud del articulo 67, apartado 1, letra a), del Acuerdo de Retirada, las disposiciones relativas a la
competencia incluidas en el RBI bis se aplicaran, tanto en el Reino Unido como en los Estados miembros
en las situaciones que incumban a dicho Estado, a los procesos judiciales incoados antes del final del
periodo transitorio previsto en el articulo 126 de ese Acuerdo (sentencia de 24 de noviembre de 2022,
Tilman, C-358/21, EU:C:2022:923, apartado 28). Ademas, a tenor del articulo 127, apartados 1 y 3, de
dicho Acuerdo, durante ese periodo transitorio el Derecho de la Unién se interpretara y aplicarad conforme
a los mismos métodos y principios generales que los aplicables dentro de la Union.
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eleccion de foro remita al tribunal de otro Estado miembro de la UE o de la AELC. La
trascendencia de este precedente resulta, por tanto, evidente.

I1.3 Derecho aplicable al analisis de la validez material de una clausula de
eleccion de foro

El inciso final del art. 25, apartado 1, del RBI bis®?, remite a la ley de los tribunales
designados en la clausula de eleccion de foro para determinar la validez material®® del
acuerdo de prorroga de jurisdiccion. Asi, mientras que la cuestion relativa a la forma del
acuerdo entre las partes contratantes estd regulada por el art. 25 del RBI bis, otras
cuestiones como la capacidad, representacion o vicios del consentimiento estan reguladas
por el Derecho del Estado al que remita la clausula®.

En este punto, la sentencia del TJUE reincide en su jurisprudencia anterior®, si bien no
por ello debe restarsele importancia. No olvidemos que, para que cualquier clausula de
eleccion de foro inserta en un conocimiento de embarque pueda ser invocada eficazmente
frente a un tercero respecto de ese contrato resulta imprescindible, como requisito previo,
que haya sido reconocida la validez material de dicha cldusula en la relacion entre el
cargador y el porteador®; analisis que, como hemos visto, debera hacerse a la luz del
Derecho del Estado al que remita la clausula.

Desde esta perspectiva, el juez nacional que conozca del asunto siempre podria concluir
que una clausula de eleccion de foro no es oponible al tercero si se acreditara en el
procedimiento que la clausula es nula entre las partes originarias del contrato, de
conformidad con la ley del Estado cuyos tribunales designa la cldusula (bien por un
defecto en la capacidad o representacion de las partes contratantes, un vicio en el
consentimiento o cualquier otra circunstancia que prevea la ley nacional). Ello con
caracter previo y sin necesidad de que el juez que conociera del asunto entrara a analizar
la sucesion del tercero en los derechos y obligaciones del cargador bajo el Derecho
nacional aplicable.

En todo caso, lo que debe quedar claro es que los efectos de la clausula de eleccion de
foro sobre terceros no parte del contrato de transporte no se incluyen en su validez
material. La validez material de la cldusula y su aplicabilidad u oponibilidad frente a
terceros es una cuestion distinta y separada®’.

%2 También el Considerando 20 del RBI bis.

9 La Audiencia Provincial de Barcelona se refiere a la “validez intrinseca de la clausula”. Vid, entre
otros, el Auto de la Secciéon 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de marzo de 2019
(ECLLLEES:APB:2019:849A).

% Vid. GOMEZ JENE, M., op. cit., pp. 112-129. Véanse también las conclusiones del Abogado General,
Sr. Anthony Michael Collins (55), en esta sentencia del Tribunal de Justicia.

% Sentencias de 3 de julio de 1997, Benincasa (C-269/95, EU:C:1997:337) y de 18 de noviembre de
2020, DelayFix (C-519/19, EU:C:2020:933).

% Sentencia Castelletti, apartado 41, Sentencia Tilly Russ, apartado 24 y Sentencia Coreck Maritime,
apartado 23.

% Véanse las conclusiones del Abogado General, Sr. Anthony Michael Collins, punto 56: “los efectos
de las clausulas atributivas de competencia frente a terceros no estan comprendidos dentro del concepto
de «validez materialy del articulo 25, apartado 1, del Reglamento Bruselas I bis. La validez de una clausula
atributiva de competencia y su aplicabilidad u oponibilidad frente a terceros son cuestiones distintas e
independientes”.

23



I1.4 Derecho aplicable al analisis de los efectos de una clausula de eleccion de
foro

Aclarado que la validez material de una clédusula atributiva de competencia procede
analizarla a la luz del Derecho del Estado miembro al que pertenezca el o6rgano
jurisdiccional designado por dicha clausula, el Tribunal de Justicia matiza, con claridad,
que la oponibilidad de tal clausula a un tercero respecto del contrato, como un tercero
tenedor del conocimiento de embarque, no estd comprendida en la validez material de
esa clausula sino en sus efectos, cuya apreciacion sucede necesariamente a la de su validez
material%.

Los efectos de la clausula de eleccion de foro, entre los que se incluye su oponibilidad a
un tercero respecto del contrato, no se encuentran regulados por el art. 25 del RBI bis®.
En efecto, este articulo nada indica sobre la posibilidad de que la clausula de eleccion de
foro pueda transmitirse desde las partes originarias de un contrato hacia terceros'®. Por
tanto, en principio, la aplicacion del art. 25 del RBI bis se torna irrelevante a los efectos
del analisis de la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro a terceros respecto del
contrato.

Los efectos a terceros de la clausula de eleccion de foro se regulan -no por el RBI bis-
sino por el Derecho nacional que resulte aplicable seglin las normas de conflicto del juez
que conozca del asunto. Asi, el Tribunal recuerda que una clausula atributiva de
competencia incluida en un conocimiento de embarque podra ser invocada frente a un
tercero respecto de ese contrato siempre que'®?, en virtud del Derecho nacional aplicable,
el tercero tenedor del conocimiento, al adquirirlo, haya sucedido al cargador en todos sus
derechos y obligaciones. En ese caso, no es necesario que el o6rgano jurisdiccional que
conoce del asunto compruebe si ese tercero prestd su consentimiento a dicha clausula?®?.
La posicion del Tribunal de Justicia en materia de oponibilidad a terceros de clausulas de
jurisdiccidn insertas en conocimientos de embarque queda definida como sigue: solo en
el caso de que, conforme al Derecho nacional aplicable, determinado en virtud de las
reglas de Derecho internacional privado del 6érgano jurisdiccional que conozca del asunto,
el tercero tenedor del conocimiento de embarque haya sucedido a la parte contratante
inicial en todos sus derechos y obligaciones, puede invocarse contra ¢l una clausula
atributiva de competencia sin necesidad de verificar si ha dado su consentimiento a la
misma’®. En sentido inverso, cuando el Derecho nacional aplicable no prevé esa relacion

% Vid. el apartado 48 de la sentencia y los puntos 54 a 56 de las conclusiones del Abogado General, Sr.
Anthony Michael Collins.

9 Este articulo no precisa si una clausula atributiva de competencia puede transferirse, fuera del circulo
de las partes contratantes, a un tercero, parte en un contrato posterior que se subroga, en todo o en parte, en
los derechos y obligaciones de una de las partes del contrato inicial (sentencias Refcomp, apartado 25, de
20 de abril de 2016, Profit Investment SIM, C-366/13, EU:C:2016:282, apartado 23, y DelayFix, apartado
40 y jurisprudencia citada).

10 pid. IRACULIS ARREGUI, N., op. cit., p. 200 y ROSE, Francis, "the EC Jurisdiction Regulation
does not provide whether third parties should be bound by a jurisdiction clause which binds the carrier and
the shipper. The matter is currently governed by the applicable national law of each EU Member State”,
en Lloyd's Maritime and Commercial Law Quarterly 1974-2024.

101 Ademas de que haya sido reconocida su validez material en la relacién entre el cargador y el
porteador conforme al Derecho del Estado miembro al que pertenezcan uno o varios &rganos
jurisdiccionales designados por dicha clausula.

102 Sentencias de Tilly Russ, apartados 24 y 25 y Refcomp, apartado 34 y jurisprudencia citada.

103 Apartado 51 de la sentencia del Tribunal de Justicia con cita a Coreck Maritime, apartados 24, 25 y
30 y CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13, EU:C:2015:335, apartado 65.
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de sustitucion total, el referido 6rgano jurisdiccional debe comprobar la realidad del
104

consentimiento de ese tercero a tal clausula™".

En ocasiones, se ha criticado la remision al Derecho nacional para el andlisis de la
oponibilidad de clausula de eleccion de foro frente a un tercero no parte del contrato
originario, sobre la base de que ello podria generar soluciones divergentes entre los
Estados miembros lo que, a su vez, podria menoscabar el objetivo de unificacion de las
normas de competencia judicial que establece el Reglamento®. En todo caso, la posiciéon
del Tribunal de Justicia sobre estas dos primeras cuestiones se encuentra razonablemente
consolidada, como han tenido ocasion de hacerse eco nuestros tribunales nacionales%.

En definitiva, puede afirmarse que, tras este pronunciamiento del Tribunal de Justicia, es
pacifico que el Derecho aplicable al analisis de la validez material de una clausula de
eleccion de foro que remita a un Estado miembro de la UE sera el del Estado al que esa
clausula defiere jurisdiccion. En cambio, el Derecho aplicable al analisis de la
oponibilidad de la clausula inserta en un conocimiento de embarque frente a un tercero (a
los efectos de la clausula), sera el Derecho nacional que rige la relacion juridica cuya
eficacia traslativa se discute, el cual debera ser determinado en virtud de las normas de
conflicto del juez que conozca del asunto.

II.S Los articulos 251 y 468 de la LNM y su compatibilidad con el Derecho de
la Unién Europea

Este es el punto del pronunciamiento del Tribunal de Justicia que, con abrumadora
diferencia, mayor interés ha suscitado, dentro y fuera de nuestras fronteras'%’, tanto por
su novedad como, especialmente, por su contundente conclusion sobre la
incompatibilidad entre el régimen juridico instaurado por la LNM y el Derecho de la
Union.

El Tribunal de Justicia, en su respuesta a las cuestiones prejudiciales segunda a cuarta,
resueltas conjuntamente, concluyd como sigue (68): “el articulo 25, apartado 1, del
Reglamento Bruselas I bis debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional en virtud de la cual un tercero respecto de un contrato de transporte
de mercancias celebrado entre un porteador y un cargador, que adquiere el conocimiento
de embarque que documenta ese contrato y se convierte asi en tercero tenedor de dicho
conocimiento de embarque, se subroga en la totalidad de los derechos y obligaciones del
referido cargador, con excepcion de los derivados de una clausula atributiva de
competencia inserta en el citado conocimiento de embarque, clausula que unicamente es
oponible a ese tercero si la negocio individual y separadamente”.

Como paso previo a dicha conclusion el Tribunal indicéd (61): “segun la informacion
facilitada por el organo jurisdiccional remitente, el articulo 251 de la LNM, en relacion
con el articulo 468 de dicha Ley, obliga a los organos jurisdiccionales nacionales
concernidos a verificar la existencia del consentimiento de un tercero a una clausula

104 Sentencia Refcomp, apartado 36 y jurisprudencia citada.

105 Como se desprende del segundo Considerando de éste.

196 Nos remitimos a las sentencias previamente mencionadas en este trabajo, tanto de la Audiencia
Provincial de Barcelona como de la Audiencia Provincial de Pontevedra, entre otras.

107 A efectos ejemplificativos, citamos las siguientes notas de prensa, emitidas por Despachos
maritimistas de diferentes paises. Reino Unido: https://www.hilldickinson.com/insights; Italia
https://ghersilaw.com/it/la-spinosa-questione-dellopponibilita-delle-clausole-di-scelta-del-foro/;  Malta:
https://ganado.com/insights/publications/supremacy-of-eu-law-the-brussels-convention-on-the-validity-
of-a-foreign-jurisdiction-clause/. Los enlaces anteriores han sido consultados por ultima vez el 14 de
noviembre de 2024.
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atributiva de competencia inserta en el conocimiento de embarque que adquiera, aun
cuando se haya subrogado en la totalidad de los derechos y obligaciones del cargador
que celebro el contrato que dicho conocimiento de embarque documenta”, de modo que,
para el Tribunal de Justicia (60) “tal normativa nacional tiene por efecto eludir el articulo
25, apartado 1, del Reglamento Bruselas I bis, tal como lo interpreta la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia” y, ademés (62) “esta normativa nacional contraviene la
Jjurisprudencia derivada de la sentencia de 9 de noviembre de 2000, Coreck (C-387/98,
EU:C:2000:606), apartado 25, en la medida en que tiene como efecto conferir al tercero
tenedor del conocimiento de embarque mas derechos de los que tenia el cargador al que
ha sucedido, ya que este tercero puede optar por no quedar vinculado por la prorroga de
competencia acordada entre las partes originarias del contrato”.

Sobre la remision que realiza el art. 251 LNM al 468, en lo que respecta a la negociacion
individual y separada de las clausulas como requisito relativo al consentimiento del
adquirente, el Tribunal apunta (67): “correspondera al organo jurisdiccional remitente
verificar si el articulo 251 de la LNM, en relacion con el articulo 468 de dicha Ley, puede
interpretarse en el sentido de que la norma que establece, segun la cual el adquirente del
conocimiento de embarque adquiere todos los derechos y acciones del transmitente sobre
las mercancias, con excepcion de las clausulas atributivas de competencia y de las
clausulas de arbitraje si no han sido negociadas individual y separadamente por ese
adquirente, solo se aplica a una situacion si esta ultima no esta comprendida en el ambito
de aplicacion del articulo 25, apartado 1, del Reglamento Bruselas 1 bis. Si dicho organo
Jjurisdiccional constatase que no es asi, deberia abstenerse de aplicar dicha norma
nacional en los litigios principales, en la medida en que es contraria a esa disposicion
del Derecho de la Union directamente aplicable”.

A modo de apunte preliminar, y con el debido respeto, echamos en falta en este
pronunciamiento, concretamente en la respuesta conjunta a las cuestiones prejudiciales
segunda a cuarta, la armonia y la consistencia en la argumentacidon presente en otros
pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo, lo que se traduce en un cierto
desconcierto en quien se embarca en su analisis, o al menos esa es la impresion de quien
suscribe. Asi, a nuestros ojos, la conclusion a la que llega el Tribunal, pese a su
trascendencia, apenas se fundamenta previamente en el cuerpo de la sentencia. A nuestro
juicio, la redaccion de esta sentencia, particularmente los saltos hacia delante y hacia atrés
en la argumentacion, sumado al tratamiento por el Tribunal de puntos complejos de forma
sintética, puede llegar a dificultar su analisis y, en definitiva, su comprension por los
operadores juridicos.

Adicionalmente, y también como cuestion previa, debemos destacar que, de la sentencia
del Tribunal de Justicia pareceria desprenderse la asuncion de que el Derecho espaiiol
resultaria de aplicacion a la sucesion del tercero en los derechos y obligaciones del
cargador. Si bien la determinacion del Derecho nacional aplicable en estos concretos
litigios podria plantear algunas dudas'®, las conclusiones del Tribunal de Justicia en la

108 Ya hemos sefialado que, a menos que se considere que la norma del art. 251 LNM es una norma de
naturaleza procesal y, por tanto, seria aplicable como lex fori en todo caso, procederia aplicar, en principio,
la norma de conflicto del art. 10.3 del Cédigo Civil, conforme a la cual la ley aplicable seria la del lugar de
emision del conocimiento. Sobre este punto en concreto, nos parece muy acertada la propuesta de reforma
del art. 251 LNM ideada por GABALDON, J.L., en “Sobre las clausulas de jurisdiccion en los
conocimientos de embarque. Una propuesta legislativa”, Naucher, 28 de enero de 2020, disponible en:
https://www.naucher.com/sobre-las-clausulas-de-jurisdiccion-en-los-conocimientos-de-embarque-una-
propuesta-legislativa/, consultado el 14 de noviembre de 2024. Esta propuesta consistiria en afiadir un
apartado nuevo al art. 251 segln el cual “los derechos y acciones del tercer tenedor adquirente del
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sentencia objeto de comentario serian trasladables a supuestos en los que el Derecho
nacional aplicable conforme a la norma de conflicto fuese, efectivamente, la ley espaiola,
por un motivo o por otro, y de ahi su trascendencia.

Seguidamente desarrollaremos los principales motivos por los que, con el debido respeto,
consideramos que los argumentos esgrimidos por el Tribunal de Justicia en este
pronunciamiento quizas no estén revestidos de una consistencia tal que permita afirmar,
con contundencia, que el régimen juridico instaurado por la LNM tiene como efecto®
eludir el Derecho de la Unién Europea y la jurisprudencia que se ha ocupado de su
interpretacion.

En primer lugar, hemos de partir de una premisa que, a nuestro juicio, resulta dificilmente
atacable: el art. 25 el RBI bis no es pertinente en el marco del examen de la cuestion de
si los terceros adquirentes de un conocimiento de embarque suceden al cargador en sus
derechos y obligaciones. Esta sucesion se rige por el Derecho nacional aplicable,
determinado en virtud de las reglas de Derecho internacional privado del Estado miembro
al que pertenece el érgano jurisdiccional que conoce del asunto'®. Los efectos de la
clausula de eleccion de foro, entre los que se incluye la oponibilidad de tal cldusula a un

tercero respecto del contrato, no se encuentran regulados por el art. 25 del RBI bis!!,

Paraddjicamente, y pese a la contundencia del propio pronunciamiento del Tribunal en
este punto*?, el Tribunal concluye, al mismo tiempo, que el régimen instaurado por la
LNM es contrario al art. 25 del RBI bis y tiene como efecto eludirlo. Como punto de
partida, nos cuesta comprender como puede sostenerse, en un plano juridico, que la norma
nacional espafiola es contraria al art. 25 del RBI bis, cuando es pacifico, y el propio
Tribunal asi lo recoge en este pronunciamiento, que dicha norma no es pertinente en el
examen de la cuestion que regula la LNM en su art. 251, pues se trata de una cuestion que
debe resolverse a la luz del Derecho nacional, en la medida en que no est4 regulada por

conocimiento de embarque se regiran por la ley del pais donde se encuentre el puerto de descarga
designado en el titulo”. Su propodsito seria tratar de asegurar la aplicacion del Derecho espafiol para
determinar la oponibilidad de las clausulas que remitan a un Estado miembro de la UE o de la AELC,
evitando asi los efectos de la aplicacion del art. 10.3 Cédigo Civil, pues en la mayoria de los casos este
articulo desencadenara la aplicacion de un Derecho distinto al espafiol. En este sentido, TORRALBA
MENDIOLA, E., en op. cit., p. 129, también sefiala la necesidad de incluir una norma de conflicto especifica
en la LNM para asegurar la aplicacion del Derecho espafiol, precisamente si el propdsito del legislador era
proteger a los cargadores espafioles y quienes se subrogaran en su posicion.

199 Ya hemos explicado en el apartado 1.4 de este trabajo que la LNM no tenia como proposito eludir el
Derecho de la Union Europea, sino aprovechar, legitimamente y sin contravenir el principio de jerarquia
normativa, las lagunas de este y la jurisprudencia derivada de Coreck Maritime.

110'v¢anse las Sentencias ya citadas Tilly Russ, apartado 24, Castelleti, apartado 41 y Coreck Maritime,
apartados 23 a 27. Esta doctrina se reiterd en la sentencia Refcomp SpA, y en la misma linea se muestra con
claridad el Abogado General, Sr. Anthony Michael Collins, en sus conclusiones en el caso que nos ocupa,
punto 44: “cualquier duda sobre si el tercero se ha subrogado en los derechos y obligaciones del porteador
al adquirir el conocimiento de embarque debe resolverse con arreglo al Derecho nacional”.

111 En este sentido se pronuncia también con meridiana claridad el Abogado General, Sr. Anthony
Michael Collins al sefalar (36): “ni el articulo 25 del Reglamento Bruselas I bis, ni ninguna otra de sus
disposiciones, regula expresamente los efectos de las clausulas atributivas de competencia frente a
terceros, en particular frente a personas distintas de las partes del contrato inicial a que se refiere la
clausula atributiva de competencia y que pasan a ser parte en ese contrato mediante endoso u otro tipo de
pacto”.

112 Apartado 54 de la sentencia: “esta disposicién no es pertinente en el marco del examen de la cuestion
de si dichos terceros se subrogan en la totalidad de los derechos y obligaciones de los mencionados
cargadores, ya que esta subrogacion se rige por el Derecho nacional aplicable al fondo, determinado en
virtud de las reglas de Derecho internacional privado del Estado miembro al que pertenece el organo
Jjurisdiccional remitente”.

27



el Reglamento®®. Es por este preciso motivo por el que parte de la doctrina ha apuntado
114

que el Tribunal podria haberse “extralimitado” en este pronunciamiento™".

Por tanto, consideramos que no cabe acudir al argumento de la primacia del Derecho de
la Union Europea para sostener la inaplicacion del art. 251 de la LNM, en la medida en
que el Derecho comunitario (en particular el RBI bis) no regula lo que el art. 251, esto es,
los efectos de la transmision del conocimiento de embarque entre las partes originarias y
un tercero adquirente del mismo. En pocas palabras, el art. 251 LNM no pretende ocupar
el mismo espacio que el art. 25 del RBI bis, sino llenar las lagunas que deja este tltimo.
Y si ambos articulos regulan espacios diferentes, no existe conflicto alguno que deba
resolver el principio de la jerarquia normativa.

A falta de un mayor desarrollo y fundamentacion de este punto por Tribunal de Justicia,
inexistente en la sentencia objeto de comentario, nos cuesta ver como esta sentencia puede
superar esta primera contradiccion.

En segundo lugar, si lo que el Tribunal de Justicia considera que desencadena la
incompatibilidad del régimen espafiol con el Derecho de la Unidn, es la remision que
realiza el art. 251 al 468 de la LNM, en lo que respecta a la negociacion individual y
separada de las cldusulas como requisito para el consentimiento del adquirente, a pesar
de que el Tribunal no centra el analisis en ese punto (como cabria esperar si es
precisamente lo que, a juicio del Tribunal, determina su conclusion final), proceden una
serie de consideraciones al respecto.

En efecto, de ciertos pasajes de la sentencia podria llegar a deducirse, no sin dificultades,
que para el Tribunal el punto decisivo es que la norma espafiola exija la negociacion
individual y separada de la clausula de eleccion de foro, como la unica forma aceptable
de prestacion del consentimiento por el tercero. En este sentido, el Tribunal acepta con
claridad en la sentencia que corresponde a los Estados miembros regular los efectos de la
transmision de los conocimientos de embarque!™® pero, al mismo tiempo, no parece ver
con buenos ojos que un Estado decida condicionar la sucesion del tercero también en la
clausula de eleccion de foro a la negociacion individual y separada de la misma por parte
de este ultimo.

Salvo error por parte de quien suscribe, el Uinico argumento en el que se basa el Tribunal
para concluir que el art. 251 de la LNM, en relacion con el 468, resultaria incompatible
con el Derecho de la Union, es el de la comparativa entre los derechos del tercero tenedor
del conocimiento de embarque y el cargador originario. En efecto, el Tribunal atirma que
la normativa espafiola contraviene la jurisprudencia derivada de la sentencia Coreck
Maritime, apartado 25, en la medida en que tiene como efecto conferir al tercero tenedor
del conocimiento de embarque mas derechos de los que tenia el cargador al que ha
sucedido, ya que este tercero puede optar por no quedar vinculado por la prérroga de

113 Recordemos también el apartado 30 de Coreck Maritime: “La cuestién de cudl es el Derecho
nacional aplicable a la definicion de los derechos y obligaciones del tercero tenedor de un conocimiento
de embarque es ajena a la interpretacion del Convenio y es competencia del organo jurisdiccional nacional,
al que incumbe aplicar las normas de su Derecho internacional privado”.

14 FUENTES, J.C., (2 de julio de 2024). “La Sentencia del TJUE sobre la validez del régimen de las
clausulas de jurisdiccion y arbitraje en la Ley de Navegacion Maritima: vuelta a la casilla de salida”. Foro
Arbitraje y Litigacion Internacional, FIDE, Madrid, Espafia.

115 Apartado 54 de la sentencia.
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competencia acordada entre las partes originarias del contrato®. Anticipamos que
tampoco este argumento nos convence demasiado. Nos explicamos.

Dada la expresa referencia al apartado 25 de la sentencia Coreck Maritime, al cual la
normativa espafiola, segiin el Tribunal, seria contraria, resulta imprescindible volver a
revisar su contenido. En este pronunciamiento, tantas veces mencionado en este trabajo,
el Tribunal de Justicia determin6 basicamente que, si bajo el Derecho nacional aplicable
el tercero ha sucedido al cargador en sus derechos y obligaciones (incluida la cldusula de
eleccion de foro), en tal caso deviene innecesario el analisis del consentimiento del tercero
a la clausula de eleccion de foro inserta en el conocimiento. Asi, producida la sucesion
del tercero en todos los derechos y obligaciones del cargador, este Gltimo estara vinculado
automaticamente por tal cldusula. Lo contrario supondria, efectivamente, que el tercero
tendria mas derechos de los que tenia el cargador cuya totalidad de derechos y
obligaciones le han sido cedidos (incluida la clausula de eleccion de foro).

Siendo ello asi, a nuestro juicio, la cita a este pasaje de Coreck Maritime deviene inane
para el anélisis de la normativa nacional espafiola y su compatibilidad con el Derecho de
la Unioén. El motivo es que, bajo el régimen de la LNM, la transmision del conocimiento
de embarque no tiene como efecto la sucesion del tercero adquirente en fodos los derechos
y obligaciones de tenedor originario, pues se excluye expresamente de tal sucesion la
clausula de eleccion de foro. Es decir, el tercero no sucede al cargador en todos sus
derechos y obligaciones, incluida la clausula de eleccion de foro, y este fue precisamente
el presupuesto bajo el cual el Tribunal de Justicia afirmé en el caso Coreck Maritime que
el tercero no puede ostentar mas derechos que el cargador al que ha sucedido.

Por este motivo, nos parece que no cabe trasladar razonablemente el citado pasaje de la
sentencia al andlisis de la compatibilidad entre el régimen de la LNM y el Derecho de la
UE, pues la afirmacion contenida en el mismo de que “la adquisicion del conocimiento
de embarque no puede conferir al tercero porteador mas derechos de los que tenia el
cargador” no se puede escindir del particular contexto en el que fue emitida por el
Tribunal, esto es, en los supuestos en los que, bajo el Derecho nacional aplicable, el
tercero sucede al cargador en (todos) sus derechos y obligaciones, incluida la clausula de
eleccion de foro, lo cual no es el caso del Derecho nacional espanol, que limita
precisamente el alcance de dicha sucesion.

En definitiva, no alcanzamos a entender la logica bajo la cual la referencia al apartado 25
de Coreck Maritime puede servir de fundamento para concluir que el art. 251 de la LNM,
en relacion con el 468, resulta contrario al Derecho de la Unidn. El supuesto en el que se
enmarco dicho pronunciamiento (derecho nacional aplicable que determine que el tercero
ha sucedido al cargador en fodos sus derechos y obligaciones, sin excluir la clausula de
eleccion de foro) sencillamente no es el caso de la norma espaiiola.

Sobre esta cuestion, la sentencia sefiala (61) que los arts. 251 y 468 de la LNM obligan a
los organos jurisdiccionales nacionales a verificar la existencia del consentimiento de un
tercero a la cldusula de eleccion de foro inserta en el conocimiento de embarque que este
adquiere, aun cuando se haya subrogado en la fotalidad de los derechos y obligaciones
del cargador'!’. En este punto, la sentencia podria haber incurrido en un posible error en

116 Apartado 54 de la sentencia. Identificamos también este argumento en las conclusiones del Abogado
General, Sr. Anthony Michael Collins, punto 38.

117 La sentencia, en su apartado 61, sefiala: “seguin la informacion facilitada por el érgano jurisdiccional
remitente, el articulo 251 de la LNM, en relacion con el articulo 468 de dicha Ley, obliga a los 6rganos
Jjurisdiccionales nacionales concernidos a verificar la existencia del consentimiento de un tercero a una
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lo que respecta a cudl es el régimen que establece LNM espafiola. Ello por cuanto la LNM
no prevé que la transmision del conocimiento de embarque comporte la cesion de todos
los derechos y obligaciones que el mismo incorpora, incluida la cldusula de eleccion de
foro, pero, al mismo tiempo, exige la verificacion del consentimiento del tercero. En otras
palabras, la LNM no pretende exigir la verificacion del consentimiento del adquirente aun
en el caso de que el mismo haya sucedido al cargador en todos sus derechos y
obligaciones, incluida la clausula de eleccion de foro, como parece sugerir el Tribunal de
Justicia.

A mayor abundamiento, y més alld de que consideramos que la cita a Coreck Maritime
podria no ser del todo acertada en este punto, apreciamos que este argumento podria
enfrentarse a otro obstaculo.

En nuestra opiniéon, no parece razonable sostener que la LNM es contraria a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia por el hecho de conferir al tercero tenedor del
conocimiento de embarque mas derechos de los que tenia el cargador al que ha
sucedido!*8. Ello seria contradictorio con que el propio Tribunal de Justicia reconozca, al
mismo tiempo, que corresponde a los Estados miembros regular los efectos de la
transmision del conocimiento de embarque, pudiendo estos, en el ejercicio de tales
facultades, optar por establecer que siempre que sea de aplicacién su norma nacional el
tercero adquirente de un conocimiento de embarque no sucederé al cargador en todos sus
derechos y obligaciones, o al menos no de forma automatica.

En pocas palabras, si el Tribunal de Justicia acepta que los Estado miembros estdn
facultados para regular bajo sus Derechos nacionales la no oponibilidad automatica de las
clausulas de eleccion de foro a los terceros (por via de la limitacioén de los efectos de la
transmision del conocimiento de embarque), no alcanzamos a comprender como es
posible que, al mismo tiempo, el Tribunal reproche a un Estado (en este caso al espafol)
que su normativa nacional regulando tal cuestion pueda tener como consecuencia que el
tercero ostente mas derechos que el cargador al que ha sucedido (en un contexto ademas
en el que, como hemos visto, el tercero no sucede al cargador en la totalidad de sus
derechos y obligaciones).

Precisamente, que el tercero pueda quedar o no vinculado por la clausula de eleccion de
foro inserta en el conocimiento de embarque -ostentando asi en la préctica, si se quiere,
mas derechos de los que tenia el cargador-, es una consecuencia insoslayable de que
corresponda en exclusiva a los Estados miembros regular los efectos de la transmisioén
del conocimiento de embarque y la sucesion del tercero, total o parcial, o inexistente, en
los derechos y obligaciones de la parte originaria. Cuestion totalmente distinta es la critica
que pueda merecer, si es que merece alguna, el hecho de que corresponda a los Estados
miembros regular la cuestion del alcance de la sucesion del tercero. Ahora bien, una cosa
es que no se esté de acuerdo con la decision del legislador europeo y del Tribunal de
Justicia de remitir a los legisladores nacionales tal cuestion y otra, bien distinta, es que se
pueda afirmar, con la suficiente contundencia juridica, que el régimen de la LNM se
opone al Derecho de la UE.

clausula atributiva de competencia inserta en el conocimiento de embarque que adquiera, aun cuando se
haya subrogado en la totalidad de los derechos y obligaciones del cargador que celebro el contrato que
dicho conocimiento de embarque documenta” (el subrayado es nuestro).

118 En la medida en que este tercero puede optar por no quedar vinculado por la prorroga de competencia
acordada entre las partes originarias del contrato, si no presta su consentimiento mediante una negociacion
individual y separada de la clausula.
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Por ultimo, y mayor abundamiento de los argumentos anteriores, consideramos que, en
cierto modo, podria ser hasta razonable que el tercero adquirente de un conocimiento de
embarque, que no fue parte del contrato de transporte, pueda ostentar mas derechos de
los que tenia el cargador, precisamente porque el primero no fue parte del contrato y el
segundo si. Ello salvo que, l6gicamente, bajo un determinado Derecho nacional, tal
tercero haya sucedido automaticamente al cargador en fodos sus derechos y obligaciones,
incluida la clausula de eleccion de foro, en cuyo caso los derechos de cargador y tercero
si habrian de ser los mismos necesariamente. No obstante, insistimos en que este ultimo
no es el caso del Derecho espafiol, en el que no existe una sucesion total o plena con
caracter automatico, como si ocurre, como hemos tenido ocasion de comentar
previamente en este articulo, en otros ordenamientos como por ejemplo el portugués.

Por sorprendente que pueda parecer, pese a la contundencia de la conclusion, el Tribunal
de Justicia, aparentemente, no da mas razones por las que considera que el régimen de la
LNM contraviene el art. 25.1 del RBI bis. Asi, el Tribunal no entra a valorar directamente
la tradicional discusion en cuanto a la forma de prestacion del consentimiento del tercero
adquirente de un conocimiento de embarque, si esta regulada por el art. 25.1 del RBI bis
o por el Derecho nacional aplicable, ello a pesar de las dudas mostradas en este punto por
el 6rgano jurisdiccional remitente, y que impregnan el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales.

A pesar de que en cierto modo excede del analisis del contenido de la sentencia del
Tribunal de Justicia, en aras de ofrecer nuestra vision completa sobre esta cuestion,
seguidamente trataremos sucintamente también este punto, asi como otros que se han
planteado para defender la incompatibilidad del régimen de la LNM con el Derecho de la
UE.

Como ya hemos apuntado previamente en este articulo, la doctrina mayoritaria se ha
mostrado favorable a considerar que al anélisis del consentimiento del tercero tenedor de
un conocimiento de embarque con una clausula de eleccion de foro que remita a un Estado
miembro se aplicar el art. 25.1 del RBI bis en iguales condiciones que al cargador!'®. Es
decir, se aceptara también el consentimiento del tercero basado en los usos, de modo que
la exigencia de la negociacion individual y separada del tercero que prescribe el art. 251
LNM, en relacion con el 468, carecera de cualquier relevancia en tales supuestos.

Sin perjuicio de que se trata de una cuestion compleja, nos cuesta identificar argumentos
juridicos de peso, que no de otro tipo'?, para sostener que la forma de prestacion del
consentimiento del tercero adquirente de un conocimiento de embarque esta regulada,
necesariamente, por el art. 25.1 del RBI bis, y no por el Derecho nacional aplicable.

A nuestro juicio, corresponde en exclusiva a los Estados miembros regular esta cuestion,
en la medida en que es pacifico que no esta regulada por el RBI bis. Por tanto, no vemos
especial inconveniente!?!, en el plano estrictamente juridico, para que un juez espafiol (o

119 Véanse, entre otros, a ALBA, M., op. cit., p. 29, el cual sefiala “al destinatario o tercero se les
aplicara en cualquier caso el contenido del art. 25.1 letras a) a ¢) RBI bis en iguales condiciones que al
cargador”, con cita a Coreck Maritime, apartado 26; LANGELAAN, B., op. cit., p. 434; TORRALBA
MENDIOLA, E. op. cit., p. 127; HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., op. cit., p. 417; FERNANDEZ ROZAS,
J.C., op. cit., p. 360; o IRACULIS ARREGUI, N., op. cit., pp. 203 y 204.

120 Como podria ser la consecuencia practica, en cierta medida indeseable, que supondria la falta de
uniformidad entre los diferentes Estados miembros sobre este punto.

121 Nos referimos a inconvenientes estrictamente “juridicos”, pues tampoco somos ajenos a las
dificultades que, en la practica, supone analizar si el tercero adquirente de un conocimiento de embarque
ha negociado individual y separadamente con el porteador la clausula de eleccion de foro inserta en el
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de cualquier otro Estado miembro), al aplicar el Derecho espafiol, considere que procede
analizar si el tercero adquirente de un conocimiento de embarque ha negociado individual
y separadamente la cldusula de eleccion de foro inserta en el mismo (en lugar de la
concurrencia de los requisitos previstos en el art. 25.1 del RBI bis), incluso si la clausula
de eleccion de foro remite a un Estado miembro.

De aceptarse que procede aplicar el art. 25.1 del RBI bis para el analisis del
consentimiento del tercero a la cldusula de eleccion de foro inserta en el conocimiento de
embarque (de igual manera a como ocurre en la relacion cargador y porteador), se estaria
ignorando, en la practica, la particular y especial posicion en la que se encuentra el tercero
en comparacion el cargador, que si fue parte del contrato de transporte, tratando
igualmente ambas situaciones??. Esta posicion diferenciada justificaria, a nuestro juicio,
y en linea con las conclusiones del Abogado General en el asunto Coreck Maritime, que
la forma de prestacion del consentimiento a la cldusula de eleccion de foro pueda no ser
necesariamente la misma en uno y otro caso, debiendo ser mas restrictivo el andlisis de
las formas de consentimiento por parte del tercero.

No obstante, no se nos escapa que el Tribunal de Justicia en Coreck Maritime (26), se
remitié efectivamente al art. 17 del Convenio de Bruselas para el andlisis del
consentimiento del tercero en el supuesto en el que el Derecho nacional aplicable no
prevea la sucesion del tercero en todos los derechos y obligaciones del cargador. Ahora
bien, como hemos visto, el Abogado General se pronuncié expresamente en contra de
esta postura, sugiriendo que, en lugar de remitirse al art. 17 del Convenio de Bruselas, el
Tribunal debid sefalar que “los conocimientos especiales del tenedor o su prolongada
relacion comercial con el porteador no son suficientes para presumir su consentimiento
(tacito)”, lo que demuestra que otra interpretacion es posible. Tampoco nos consta que
este sea un punto sobre el que el Tribunal de Justicia se haya pronunciado en sentencias
posteriores.

En cambio, lo que si ha dejado claro el Tribunal de Justicia, en repetidas ocasiones, es
que los efectos de la clausula de eleccion de foro y su oponibilidad a un tercero no parte
del contrato de transporte en régimen de conocimiento de embarque, se rigen por el
Derecho nacional que resulte aplicable segtin las normas de conflicto del juez que conozca
del asunto (y no por el RBI bis). A nuestro juicio, ello permitiria sustentar, al menos como
punto de partida, que la forma de prestacion del consentimiento del tercero adquirente de
un conocimiento de embarque esta regulada por el Derecho nacional aplicable, y no por
el art. 25.1 del RBI bis.

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que, segun doctrina reiterada del Tribunal de
Justicia, los requisitos previstos en el art. 25 RBI bis deben interpretarse restrictivamente,
toda vez que el propdsito de este articulo era precisamente garantizar que el
consentimiento de las partes respecto de la cldusula atributiva de competencia exista
efectivamente y se manifieste de una manera clara y precisa'?. Interpretacion en sentido

conocimiento de embarque. Lo cierto es que, en la realidad practica, y salvo contadas excepciones, tal
negociacion entre porteador y tercero no tiene lugar. Piénsese, por ejemplo, en una tipica compraventa
internacional CIF, en la que el contrato de transporte maritimo lo suscribe el vendedor de las mercancias, y
en la que lo normal es que el destinatario no tenga relacién ni contacto alguno con el porteador hasta el
momento de exigir la entrega de las mercancias en el puerto de destino.

122 En este punto, el hecho de que el RBI bis no regule los efectos de las clausulas de eleccion de foro a
terceros, alcanzando inicamente a las relaciones inter-partes, nos parece un buen indicio de que procede
tratar separadamente el analisis del consentimiento del tercero adquirente del conocimiento de embarque
en comparacion con el analisis del consentimiento del cargador, parte originaria del contrato de transporte.

123 Véase, entre otras, la STICE de 11 de julio de 1985, asunto 221/84, Berghoefer c. ASA.
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estricto que, igualmente, se impone si tenemos en cuenta las consecuencias que la
124

prorroga de la competencia pueden tener para la posicion de las partes en el proceso™".
Pues bien, atendido el carécter restrictivo con el que procede interpretar los requisitos
previstos en el art. 25 RBI bis, nos resulta dificil comprender como es posible defender
razonablemente una interpretacion extensiva, ya no de tales requisitos, sino del propio
ambito de aplicacion del articulo, pretendiendo que este alcance también a cuestiones que
exceden de dicho ambito, como seria el caso de los efectos de las clausulas de eleccion
de foro y su oponibilidad a terceros no parte del contrato.

Por otro lado, se ha apuntado que el problema nuclear del régimen de la LNM vy, en
definitiva, lo que desencadena su incompatibilidad con el Derecho de la Unidn, es el
hecho de que el art. 251 de la LNM, al regular los efectos de la transmision del
conocimiento de embarque, haya sustraido la clausula de eleccion de foro del conjunto
de derechos y obligaciones en los que el tercero adquirente del conocimiento de embarque
sucede al cargador (el criticado “cherry-picking” que se predica del art. 251 de la LNM).

Sin 4nimo de extendernos en esta cuestion, que no es el objeto principal de este articulo,
consideramos, como punto de partida, que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en
ningiin momento acude este particular argumento para alcanzar su conclusion. En este
sentido, no identificamos ningin pasaje de la sentencia en el que se critique, ni tan
siquiera se analice, el hecho concreto de que el legislador espafiol haya optado por sustraer
las clausulas de eleccion de eleccion de foro del conjunto de derechos y obligaciones en
los que el tercero adquirente del conocimiento de embarque sucede al cargador. No solo
eso, sino que, el Tribunal de Justicia, en pronunciamientos previos, ha reconocido, sin
aparentes problemas, la posibilidad de que la sucesion del tercero en los derechos y
obligaciones del cargador pueda ser parcial, no total'?®.

En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, tampoco este argumento nos acaba de
convencer pues, si bien podria tener cierta virtualidad desde la estricta perspectiva del
Derecho cambiario y la teoria general de los titulos valores'?®, el tenor literal del art. 251
LNM es claro y contundente y, por encima de todo, dicho articulo estd dotado de rango
legal suficiente para desplegar toda su eficacia. Por tanto, su aplicacion, con las
particularidades descritas en este trabajo, resulta obligada®?’, por mucho que quizis
pudiera repugnar a la bien arraigada dogmatica de los titulos valores!?. Por expreso
mandato del legislador, se esté o no de acuerdo, como en muchas otras facetas de la
politica legislativa, la clausula de eleccion de foro no forma parte del conjunto de

124 Sobre esta cuestion, véase a TOME GARCIA, J.A. y GARCIA LUBEN, P., “La prérroga de la
competencia internacional (articulos 23 y 24 RB)”, p. 223-224, con cita a varias sentencias del TJCE, en
De la Oliva Santos, A. y otros: “Derecho Procesal Civil Europeo. Volumen I: Competencia judicial
internacional, reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras en la Union Europea”, edit. Aranzadi,
Navarra, 2011.

125 Sentencia DelayFix, apartado 40, con cita a las sentencias Refcomp, apartado 25, y de 20 de abril de
2016, Profit Investment SIM, C-366/13, EU:C:2016:282, apartado 23.

126 Se ha defendido que el art. 251 supone la quiebra de la teoria general de los titulos valores, pues
supone romper el principio de literalidad del titulo, conforme al cual al tercero receptor de buena fe del
titulo le resultan oponibles todas las circunstancias que incorpore el mismo. En este sentido, TORRALBA
MENDIOLA, E., op. cit., p. 131, ha sefalado que: “los arts. 251 y 468 introducen una injerencia en el
funcionamiento normal de estos titulos por completo ajena a la configuracion que les ha venido
atribuyendo nuestro legislador”.

127 En este sentido se pronuncia DEL CORTE, 1., op. cit., p. 710.

12 GABALDON, J.L., “Compendio de Derecho Maritimo Espafiol”, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp.
254y 256.
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derechos y obligaciones en los que el tercero adquirente de un conocimiento de embarque
sucede al cargador.

Finalmente, y so pena de incidir en lo evidente, el hecho de que el legislador haya optado
por excluir los acuerdos de eleccion de foro del conjunto de derechos y obligaciones en
los que el tercero adquirente sucede al transmitente de un conocimiento de embarque (y,
por tanto, haya incurrido en cierto modo en el criticado “cherry-picking”), lo Ginico que
evidenciaria seria una decision politica legislativa, criticable por supuesto, como
cualquier otra, pero de la que no se podria predicar que fuera ilegal, pues no es contraria
a ningun norma, ni nacional ni internacional que regule esta cuestion.

I1.6 La posicion de la Audiencia Provincial de Pontevedra tras la sentencia del
Tribunal de Justicia

El 16 de septiembre de 2024, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Pontevedra
dicto6 la sentencia de apelacion nim. 414/24 en el litigio entre la compania aseguradora
Allianz y la naviera danesa Maersk*?°.

En esencia, y como era hasta cierto punto esperable, la Audiencia siguio el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia -y del Abogado General- y concluyo que el
principio de primacia del Derecho de la UE obliga a dejar sin efecto el tltimo inciso del
art. 251 de la LNM, por ser incompatible con el art. 25 del RBI bis. En la misma linea,
sefald que debe aplicarse el art. 25.1 del RBI bis -y no el art. 251 LNM- para el analisis
del consentimiento del tercero adquirente con la clausula de eleccion de foro incorporada
al clausulado del conocimiento de embarque. Sobre esta base, concluy6 finalmente que
la clausula de eleccion de foro era oponible al tercero tenedor del conocimiento, en la
medida en que es valido el consentimiento “en la forma en que ha quedado plasmado en
el titulo”, declarando la falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles.

Toda vez que la Audiencia en esta sentencia hace suyas buena parte de las valoraciones
del Tribunal de Justicia, nos remitimos al analisis critico realizada en los apartados
anteriores sobre la sentencia del Tribunal de Luxemburgo. Sin perjuicio de ello,
destacamos de un modo especial los siguientes aspectos de la sentencia de la Audiencia
Provincial.

Con caracter previo a abordar la cuestion central de la compatibilidad entre el art. 251
LNM vy el Derecho de la UE, la Audiencia se plante6 cual era la norma de conflicto que
procedia aplicar para determinar el Derecho nacional aplicable al fondo del asunto y cual
era el Derecho que resultaba de la aplicacion de dicha norma de conflicto. En sintesis, la
Audiencia sefiald que resultaba de aplicacion el art. 10.3 del Codigo Civil y, conforme a
este articulo, el Derecho nacional aplicable en este caso en concreto seria el peruano, en
la medida en que el conocimiento de embarque fue emitido en Lima, Pert. No obstante,
dado que ninguna de las partes acredit6 en el procedimiento ni el contenido ni la vigencia

125 Autos de procedimiento ordinario nam. 399/2019, rollo de apelacién 942/2021. Este asunto se
corresponde con uno de los tres litigios que dieron lugar al planteamiento de las cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Justicia por parte de la Audiencia Provincial de Pontevedra. Este autor no ha tenido
acceso a las sentencias de apelacion en los otros dos asuntos (rollos de apelacion 783/2021 y 1120/2021),
si bien previsiblemente su contenido serd sustancialmente coincidente (al menos en las cuestiones
principales) con la sentencia que es objeto de comentario en este articulo.
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del Derecho extranjero, la Audiencia determind la aplicacion del Derecho interno
espafiol,

Determinada la aplicacion del Derecho espafiol a los efectos de la transmision del
conocimiento de embarque, la Audiencia sehald que “no se duda sobre la integra
subrogacion del tenedor en los derechos del cargador en virtud de la circulacion del titulo
valor, como se desprende del propio art. 251 LNM”. Seguidamente, concluyo6 que se debe
inaplicar el inciso final del art. 251 LNM (la exigencia de la negociacion individual y
separada de la clausula) y acudir a los requisitos que establece el art. 25.1 RBI bis para el
analisis del consentimiento del tercero con la clausula de eleccion de foro.

Evitaremos reiterar en este apartado los motivos, desarrollados en este articulo, por los
que nos cuesta compartir la posicion de la Audiencia en este punto. Debemos sefalar, no
obstante, que nos sorprende especialmente la cita destacada en cursiva en el apartado
anterior, cuando es evidente que el art. 251 LNM no prevé la subrogacion integra o total
del tenedor en los derechos del cargador, sino que establece una cesion de efecto limitado,
como asi reconoce la propia sentencia de la Audiencia (apartado 26). Ademas, no
podemos dejar de insistir la aparente contradiccion que, a nuestro juicio, supone afirmar
que debe inaplicarse el inciso final del art. 251 LNM por ser contrario al art. 25 del RBI
bis cuando, tanto el Tribunal de Justicia como la propia Audiencia, reconocen que este
ultimo articulo no es aplicable para el analisis de los efectos de la clausula de eleccion de
foro y su oponibilidad a terceros, sino que esta es una cuestion que se rige integramente
por el Derecho nacional.

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra cabria interponer,
potencialmente, recurso de casacion'®!. La propia sentencia de la Audiencia sefiala
(apartado 22) que sobre esta particular cuestion existen posturas bien diferenciadas entre
nuestros Tribunales (tal y como hemos tenido ocasion de revisar en el apartado 1.5 de este
articulo), lo que, en principio, podria permitir tratar de justificar la existencia de interés
casacional en un hipotético recurso de casacion.

III. Conclusiones

La problematica de la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro insertas en los
conocimientos de embarque ha sido el caballo de batalla de no pocos litigios ante los
Juzgados y Tribunales espaiioles. La controversia suele compartir un mismo esquema: los
intereses de la carga (cargador, destinatario, endosatario del conocimiento de embarque,
o aseguradora de mercancias subrogada en la posicion de estos) interponen una demanda
(por pérdida, dafios o retraso en la entrega de la mercancia) ante los Tribunales espafioles
frente al porteador maritimo. Este ultimo alega falta de jurisdiccion sobre la base de la

130 Tal es la consecuencia que prevé el articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de 30 de julio de Cooperacion
Juridica Internacional en Materia Civil, para aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por
las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero.

131 La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra sefiala que, ademas de recurso de casacion,
también cabria interponer, potencialmente, el recurso previsto en el 469 de la LEC -ahora derogado-
correspondiente al recurso extraordinario por infraccion procesal. Si bien es cierto que el RDL 5/2023, cuya
nueva regulacion del recurso de casacion es aplicable a todos los recursos que se interpongan contra las
resoluciones dictadas a partir de su entrada en vigor (29 de julio de 2023, DT Décima), no contiene una
disposicion derogatoria expresa de los articulos 468 a 476 de la LEC (reguladores del recurso extraordinario
por infraccién procesal), la doctrina mayoritaria ha entendido que cabria entenderlos derogados atendida
su manifiesta incompatibilidad con la nueva regulacion del recurso de casacion (la derogacion formal de
estos articulos no tuvo lugar hasta entrada en vigor del RDL 6/2023). En consecuencia, y tratindose de una
resolucion dictada después del 29 de julio de 2023 (fecha de entrada en vigor del RDL 5/2023), a nuestro
juicio la interposicion de un potencial recurso extraordinario por infraccion podria plantear dificultades.
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existencia de una clausula de eleccion de foro inserta en el conocimiento de embarque
que remite a los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado, de la Unidén Europea o de un
tercer Estado (o a arbitraje en el extranjero), coincidiendo normalmente con el lugar del
domicilio del transportista. En la mayoria de los supuestos, dicha clausula de eleccion de
foro no ha sido objeto de negociacion individual y separada, sino que formaba parte del
clausulado predispuesto del reverso del conocimiento de embarque.

En el concreto supuesto de la oponibilidad de las clausulas de jurisdiccion frente a los
terceros tenedores del conocimiento de embarque, no parte del contrato de transporte,
nuestro Tribunal Supremo, al menos desde la entrada en vigor del Convenio de Bruselas
de 1968, venia tradicionalmente admitiendo, con caracter general, la oponibilidad de las
clausulas, en la medida en que, ademas, conforme al art. 708 del Codigo de Comercio el
tercero tenedor de un conocimiento de embarque (y, en su caso, su aseguradora) sucedia
al cargador en todos sus derechos y obligaciones, incluyendo la cldusula de eleccion de
foro. Ello se traducia, en la practica, en que cargadores, destinatarios de mercancias y sus
respectivas aseguradoras se veian obligados a litigar en jurisdicciones extranjeras,
excesivamente onerosas, minando su derecho a la tutela judicial efectiva.

En este escenario, en el afio 2000 el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea dictd una
trascendental sentencia, la archiconocida Coreck Maritime, en la que el Tribunal abri6 la
puerta a que los Estados miembros regulasen bajo su norma nacional los efectos de la
transmision de los conocimientos de embarque y la sucesion del tercero en los derechos
y obligaciones del cargador originario, de lo cual, a su vez, se hacia depender la
oponibilidad de las cldusulas de eleccion de foro frente a dichos terceros. Se trataba de
una cuestion que el Convenio de Bruselas (actual RBI bis) no regulaba (tampoco en la
actualidad), de modo que los Estados miembros podian (también ahora) regular tal
cuestion bajo sus Derechos nacionales.

Con este caldo de cultivo, y tras un arduo proceso legislativo, sali6 a la luz la
bienintencionada LNM, y con ella sus nuevos articulos 251, 468 y 469, en un evidente
ejercicio de auténtica politica legislativa por parte del legislador espaiol, con la finalidad
de “evitar los abusos detectados”. En el punto concreto de la oponibilidad a terceros, el
legislador espafiol, respetuoso con el Derecho comunitario, pretendid aprovechar las
lagunas de este e introdujo en nuestro ordenamiento un nuevo precepto (el 251) regulador
de los efectos de la transmision del conocimiento de embarque. Conforme a tal precepto,
el tercero tenedor del mismo sucede al cargador en sus derechos y obligaciones a
excepcion de las clausulas de eleccion de foro, para lo cual se exige la negociacion
individual y separada de las mismas por el adquirente.

Desde el primer momento, un sector de la doctrina planted sus dudas (y también sus
criticas) respecto de la compatibilidad de este precepto con el Derecho de la Unién
Europea y, concretamente, con el art. 25 del RBI bis. Las mismas dudas se pueden
apreciar en nuestros Tribunales, existiendo posturas discrepantes entre nuestras
Audiencias Provinciales, a falta de un nuevo pronunciamiento de nuestro Tribunal
Supremo tras la entrada en vigor de la LNM.

En mayo del afio 2022, la Audiencia Provincial de Pontevedra elevo tres cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia, con el fin de que el Tribunal de Luxemburgo
aclarase, en esencia, si el art. 251 de la LNM, en relacioén con el 468, es compatible con
el Derecho de la Union Europea y, por tanto, resulta aplicable en un supuesto en el que el
Derecho nacional aplicable sea el espafiol y se discuta la oponibilidad a un tercero de una
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clausula de eleccion de foro que remita a los organos jurisdiccionales de un Estado
miembro.

El 25 de abril de 2024, el Tribunal de Justicia dict6 la esperadisima sentencia resolviendo
las cuestiones prejudiciales, y su contenido no dejo indiferente a nadie. El Tribunal
concluyo, tras un sucinto desarrollo argumental, que el art. 251 de la LNM, en relacion
con el art. 468, tiene como efecto eludir el art. 25 del RBI bis y, por tanto, el juez nacional
debe abstenerse de aplicarlo en aquellos supuestos en los que la clausula de eleccion de
foro remita a un Estado miembro (y resulte de aplicacion el Derecho espaiol conforme a
las normas de conflicto del juez que conozca del asunto). La sentencia del Tribunal de
Justicia vino asi a amargar ligeramente el décimo aniversario de la LNM, normativa
innegablemente exitosa.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Pontevedra, como era hasta cierto punto
esperable, sigui6 el pronunciamiento del Tribunal de Justicia -y del Abogado General- y
concluy6 que el principio de primacia del Derecho de la UE obliga a dejar sin efecto el
ultimo inciso del art. 251 de la LNM, por ser incompatible con el art. 25 del RBI bis.

Con el mayor de los respetos a la institucion y al fallo, nos parece que, si bien la sentencia
del Tribunal de Justicia resuelve de forma inapelable determinadas cuestiones, al abordar
otras pudieran aparecer ciertas sombras que, como minimo, merecen ser analizadas y
comentadas juridicamente, en particular teniendo en cuenta que precisamente al abordar
estas ultimas cuestiones, las mas oscuras, se echa en falta, quizas, un mayor desarrollo y
profundidad argumental por parte del Tribunal.

En primer lugar, nos sorprende que, si tal y como afirma el propio Tribunal, el art. 25 del
RBI bis no es pertinente en el examen de la cuestion de si los terceros adquirentes de un
conocimiento de embarque en qué medida suceden al tenedor originario en sus derechos
y obligaciones, correspondiendo integramente tal cuestion al Derecho nacional de los
Estados miembros, la norma nacional espafiola que precisamente regula este punto (el
251 LNM), pueda ser contraria al citado art. 25 del RBI bis. A falta de un mayor desarrollo
y fundamentacion de este punto por Tribunal de Justicia, no alcanzamos a comprender
como la sentencia podria superar esta primera aparente contradiccion.

En segundo lugar, respecto del argumento de la comparativa entre los derechos del
tercero tenedor del conocimiento de embarque y el cargador, el Unico en el que
aparentemente se basa el Tribunal para alcanzar su conclusion final, consideramos que la
cita al apartado 25 de la sentencia Coreck Maritime puede no ser del todo acertada, en la
medida en que la conclusion del Tribunal en tal pronunciamiento se alcanzd bajo el
presupuesto de que el Derecho nacional aplicable disciplinaba que el tercero sucedia al
cargador en fodos sus derechos y obligaciones, incluida la clausula de eleccion de foro,
lo cual no seria el caso de aplicar una norma como la espafiola (art. 251 LNM).

En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, nos parece potencialmente contradictorio que,
por un lado, el Tribunal de Justicia acepte abiertamente que los Estados miembros son
soberanos para regular bajo sus Derechos nacionales la no oponibilidad automatica de las
clausulas de eleccion de foro a los terceros (por via de la limitacion de los efectos de la
transmision del conocimiento de embarque) pero que, al mismo tiempo, reproche a un
Estado miembro que ha optado por introducir una norma en tal sentido bajo su Derecho
nacional (como seria el caso del art. 251 LNM) que, como consecuencia de dicha norma,
el tercero pueda ostentar mas derechos que el cargador.
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Precisamente, que el tercero pueda quedar o no vinculado por la clausula de eleccion de
foro inserta en el conocimiento de embarque, es una consecuencia insoslayable de que
corresponda en exclusiva a los Estados miembros regular los efectos de la transmision
del conocimiento de embarque y la sucesion del tercero, total o parcial, o inexistente, en
los derechos y obligaciones de la parte originaria. Cuestion totalmente distinta es la critica
que pueda merecer, si es que merece alguna, el hecho de que corresponda a los Estados
miembros regular la cuestion del alcance de la sucesion del tercero. Ahora bien, una cosa
es que no se esté de acuerdo con la decision del legislador europeo y del Tribunal de
Justicia de remitir a los legisladores nacionales tal cuestion y otra, bien distinta, es que se
pueda afirmar con la suficiente contundencia juridica que el régimen de la LNM se opone
al Derecho de la UE.

En tercero y ultimo lugar, y a pesar de que el Tribunal de Justicia no entra a valorar si la
forma de prestacion del consentimiento del tercero adquirente de un conocimiento de
embarque esta regulada por el art. 25.1 del RBI bis o por el Derecho nacional aplicable,
hemos explicado en este trabajo por qué no tenemos claro que sea tan evidente, como
sostiene la doctrina mayoritaria, que sea una cuestion regulada por el RBI bis. Asimismo,
y aunque tampoco se haya tratado por el Tribunal en este pronunciamiento, nos hemos
referido a la critica al “cherry-picking” que se predica del art. 251 LNM desde el punto
de vista del Derecho cambiario. Argumento que tampoco nos convence para concluir que
el régimen de la LNM contraviene el Derecho de la Unién Europea y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que se ha ocupado de su interpretacion.

IV. Consideraciones finales. Perspectivas de futuro y modesta propuesta legislativa

Si se nos pidiera resumir, en pocas palabras, nuestras impresiones sobre esta sentencia del
Tribunal de Justicia, podriamos acudir a la siguiente metéafora: si la sentencia del Tribunal
de Justicia fuera, en realidad, la sentencia de un Juzgado de lo Mercantil espaiiol, salvando
las evidentes distancias, y se nos pidiera opinidén sobre la viabilidad de un hipotético
recurso de apelacion, contestariamos que, si bien el asunto tiene riesgo y dista de ser claro,
en principio, existirian argumentos juridicos para apelarla, maxime teniendo en cuenta la
falta de motivacion que podria predicarse de ciertos pasajes de la sentencia.

Metaforas aparte, como es sabido, las sentencias del Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de revision salvo en circunstancias extraordinarias'®2. La consecuencia inmediata
de ello es que, por mas que podamos apreciar cierta falta de motivacion en el
pronunciamiento o, en definitiva, no estemos del todo de acuerdo en determinadas
cuestiones juridicas, no queda mas remedio que aceptar dicho resultado. Eso si, sin que
dicha aceptacion conlleve aparejada la renuncia a cualquier analisis del pronunciamiento
0 a su valoracidn critica.

Los efectos de esta sentencia resultan inciertos y dificiles de anticipar. La Audiencia
Provincial de Pontevedra, Tribunal que elevo las cuestiones prejudiciales, se ha mostrado
claramente alineada con el Tribunal de Justicia en cuanto a la supuesta incompatibilidad
del régimen de la LNM con el Derecho de la Union. No obstante, la reaccion de nuestros
jueces y tribunales esta todavia por ver, existiendo incertidumbre respecto de la posicion

132 Art. 159 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. DOUE nim. 265, de 29 de
septiembre de 2012. Si cabria, no obstante, la presentacion de una demanda de interpretacion, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 158 del citado Reglamento, en caso de duda sobre el sentido o
alcance de alguno de los pasajes de la sentencia, como podria llegar a ser potencialmente este caso. La
demanda de interpretacion habria de interponerse en un plazo de dos afios a partir de la fecha de la sentencia.
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que adoptaran otras Audiencias Provinciales, especialmente la de Barcelona y la de
Valencia y, quien sabe, si nuestro Tribunal Supremo.

Sea como fuere, consideramos que es imprescindible reaccionar y reavivar el debate
publico y doctrinal sobre esta cuestion, de vital importancia para los intereses espafioles,
para captar asi de nuevo la maxima atencion por parte del legislador espafiol. Estamos
convencidos de que, entre todos, podemos construir una alternativa que, siendo
respetuosa con el Derecho comunitario, permita conseguir los objetivos, legitimos y
juridicamente validos, a los que aspiraba la bienintencionada LNM.

En tal afan, y para tratar de acabar de “cerrar el circulo”, seguidamente esbozaremos la
que seria nuestra modesta propuesta de reforma legislativa, no sin antes advertir que,
insistimos, su proposito no es mas que “tirar la primera piedra”, aspirando en el mejor de
los supuestos a contribuir a abrir el camino de ese proceso de reflexion colectiva,
imprescindible para llegar finalmente a buen puerto, de una vez por todas, en esta materia.

Como cuestidon previa, a nuestro juicio, si bien podria argumentarse que los arts. 251 y
468 de la LNM, tal y como se encuentran regulados actualmente, no plantean un problema
de compatibilidad con el Derecho de la Union y, por tanto, su reforma no seria
estrictamente necesaria, no podemos perder de vista que, como cuestion de hecho, el
Tribunal de Justicia se ha pronunciado declarando expresamente su incompatibilidad con
dicho régimen. Por este motivo, tenemos pocas dudas de que, si no se produce un cambio
legislativo, en el sentido que sea, nuestros jueces y tribunales inaplicaran
mayoritariamente los arts. 251 y 458 cuando la clausula de eleccion de foro se remita a
un Estado miembro. En definitiva, si realmente se quieren agotar las posibilidades de
ocupar los espacios que, a nuestro juicio, si que deja la normativa comunitaria, y proteger
asi, hasta donde sea posible, los intereses espafioles, no nos parece que exista otra
alternativa a la modificacion legislativa.

En primer lugar, somos de la opinidon de que cualquier reforma legislativa deberia pasar
por introducir en nuestro ordenamiento una norma de conflicto especifica que asegure la
aplicacién del Derecho espanol a los efectos de la circulacion del conocimiento de
embarque, evitando asi los indeseables efectos que supone la aplicacion del art. 10.3 del
Coadigo Civil. En este sentido, nos parece del todo acertada la propuesta de modificacion
del art. 251 LNM ideada por GABALDON, defendida por este autor desde antes incluso
de este reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia. Esta inclusién permitiria,
ademas, restar trascendencia a la tradicional discusién sobre si el art. 251 LNM es una
norma de naturaleza material/sustantiva o procesal, cuya respuesta dista de ser clara.

En segundo lugar, y a la vista de las constantes dudas que ha suscitado, nos mostrariamos
favorables a prescindir de la referencia que realiza el art. 251 al capitulo I del titulo IX de
la LNM. En aras de dotar al régimen de mayor claridad, propondriamos regular en el seno
del mismo art. 251 LNM cuadles son los requisitos que, bajo el Derecho espaiol, se exigen
para que una cldusula de eleccion de foro inserta en un conocimiento de embarque sea
oponible frente a un tercero no parte del contrato de transporte (negociacion individual y
separada). Consecuentemente, el art. 251 LNM podria quedar redactado como sigue (se
sefialan en cursiva las propuestas de modificacion):

“Articulo 251. Eficacia traslativa.

1. La transmision del conocimiento de embarque producira los mismos efectos que la
entrega de las mercancias representadas, sin perjuicio de las acciones penales y civiles
que correspondan a quien hubiese sido desposeido ilegitimamente de aquellas.
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2. El adquirente del conocimiento de embarque adquirira todos los derechos y
acciones del transmitente sobre las mercancias, excepcion hecha de los acuerdos en
materia de jurisdiccion y arbitraje. La oponibilidad de estos acuerdos al adquirente
exigirad la prueba de que han sido consentidos por este previa negociacion individual
y separada con el transmitente. Los conocimientos especiales del adquirente o su
prolongada relacion comercial con el transmitente no son suficientes para presumir
su consentimiento™.

3. La transmision del conocimiento de embarque y sus efectos sobre los derechos y
acciones del tercero tenedor frente al porteador se regiran por la ley espariola cuando
el puerto de carga o el puerto de descarga designado en el titulo se encuentre en
Esparia, sin que valga pacto en contrario”.

A nuestro juicio, la propuesta anterior permitiria distinguir con mas claridad: por un lado,
cuales son, bajo Derecho espafiol, los efectos de la transmisién del conocimiento de
embarque y los requisitos para la oponibilidad de las clausulas de eleccion de foro a los
terceros no parte del contrato de transporte (art. 251) y, por otro lado, cudles son los
requisitos de validez de las clausulas de eleccion de foro insertas en los contratos de
utilizacion del buque o en los contratos auxiliares de la navegacion desde el prisma de las
partes contratantes (inter partes) (art. 468), limitando su aplicacion a aquellos supuestos
en los que no resulte de aplicacion una norma de la UE (como seria el caso del RBI bis).
o un convenio internacional. Posiblemente sea conveniente realizar, ademas, alguna ligera
modificacién del art. 468 LNM, si bien sin alterar sustancialmente su contenido.

De producirse un cambio legislativo como el que proponemos, nuestros jueces y
tribunales estarian dotados de una base juridica, si cabe, mas sélida, y como minimo mas
clara, para, si asi lo consideran, declarar inoponibles frente a terceros no parte del contrato
de transporte aquellas clausulas de eleccion de foro insertas en los conocimientos de
embarque no negociadas individual y separadamente. En el peor de los escenarios, esta
reforma podria servir para que nuestros jueces planteasen potencialmente una nueva
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, sobre la compatibilidad entre los “nuevos”
preceptos de la LNM vy el Derecho de la UE, que permitiera aclarar las sombras de la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 2024.

En todo caso, insistimos, de nuevo y por tltima vez, en que la nuestra no pretende ser una
propuesta definitiva e invariable, sino todo lo contrario, pues estamos convencidos de que
unicamente contrastando propuestas y opiniones entre todos los intervinientes del sector
podremos agotar las posibilidades de alcanzar una solucidén de consenso, respetuosa con
el Derecho comunitario, que permita equilibrar la defensa de los intereses nacionales y la
seguridad juridica en esta materia.

Por ultimo, somos conscientes de que de la propuesta anterior cabria criticar que, en
realidad, no modifica tanto el fondo de la regulacion anterior, como su forma. No tenemos
especial inconveniente en aceptarlo. A fin de cuentas, la cruda realidad es que, a nuestro
juicio, la regulacion actualmente en vigor es respetuosa con el Derecho comunitario y no
contraria a este, lo que nos lleva a pensar que, quizas siendo demasiado optimistas,
dotando a la regulacion de mayor claridad nuestros jueces y tribunales, incluyendo el
Tribunal de Justicia, podrian darse cuenta de ello.

133 Inspirandonos asi en la conclusiones del Abogado General, Sr. Siegbert Alber, en la sentencia Coreck
Maritime.
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