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Resumen: Los contratos internacionales de transporte de mercaderias
por mar pueden formalizarse de muchas formas, y entre las mas extendidas
se encuentra el contrato de transporte en régimen de conocimiento de
embarque. Estos documentos que acreditan la obligacién del porteador
frente al destinatario, suelen contener cldusulas de atribucién de competen-
cia, cuya naturaleza, alcance y efectos no son aceptadas de forma unadnime,
precisamente, por ese cardcter no negociado.

Abstract: The international contracts of transport of goods by sea can
be formalized of many forms and among the most widespread one finds the
contract of transport in regime of bill of lading. These documents that credit
the obligation of the carrier opposite to the addressee, are in the habit of
containing clauses of attribution of competition, which nature, scope and
effects are not accepted of unanimous form, precisely, for this not negotia-
ted character.
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I. INTRODUCCION

1.1. Delimitacion conceptual de conocimiento de embarque.
Naturaleza juridica y valor contractual

Los contratos de transporte de mercaderias puede formalizarse de
muchas formas, y entre ellas se encuentra el contrato de transporte
en régimen de conocimiento de embarque. El Conocimiento de
Embarque —Bill of Lading (en adelante BL)— es un recibo dado por
el transportista o porteador al embarcador/cargador (“shipper”) por
las mercancias entregadas; de tal manera que se reconoce la natura-
leza de contrato de adhesién del conocimiento, toda vez que no es el
resultado de las negociaciones entre las partes, sino que las condicio-
nes son impuestas por una de las partes, el porteador.

Son varias cosas las que este documento demuestra:

1. La existencia de un contrato de transporte,y
2. otorga derechos sobre las mercancias.

Los BL son emitidos en juegos de originales, normalmente dos o
tres, y cualquiera de ellos puede ser usado para obtener la posesién
de la mercancia. Por tanto, quién posea el BL acredita la posesion de
la mercancia.

Naturaleza juridica y valor contractual del conocimiento de
embarque.

— Naturaleza juridica del BL. Partimos de Jurisprudencia nacional
de nuestro mas alto tribunal, asi la STS de fecha 3 de marzo de
1997 determina la naturaleza juridica del BL:

«La doctrina establece que estos documentos acreditan la obliga-
cion del porteador frente al destinatario, pero que éste no necesita
presentar el documento para reclamar la entrega de las mercancias,
por lo que es suficiente que se identifique como el sujeto inicialmen-
te designado como beneficiario del derecho a la entrega. Carecen
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estos documentos de las propiedades que definen los titulos valores
y se emiten cuando no se prevé la transmision de las mercancias y,
en consecuencia, no estdn destinadas a la circulacion.»

— Valor contractual: El TS en esta misma sentencia reconoce
el valor contractual del conocimiento de embarque: «los cono-
cimientos de embarque reflejan el contenido de los derechos y
obligaciones de los transportes maritimos contratados libre-
mente (...)»

Por su parte, la STS 20 julio 1998, aborda la cuestion de la posi-
ble calificacion de abusivo de BL como contrato de adhesion:

«Se reconoce la naturaleza del contrato de transporte de mercaderias
en conocimiento de embarque como contrato de adhesién, pero no
cabe aludir a su naturaleza para exonerarse del cumplimiento de lo
asumido —aunque fuera mediante endoso del conocimiento— de cual-
quiera de sus cldusulas. No puede equipararse adhesioén a abusivo.
La naturaleza de contrato de adhesidn es consustancial al tipo de
contrato, por lo que no cabe aludirse vicio del consentimiento: vicio
de nulidad desde su origen por dicho caracter —de adhesién—, por ser
abusivo.»

1.2. Régimen juridico internacional del conocimiento de

embarque

Actualmente en el sector de transporte maritimo de mercancias
existe vigencia simultdnea de diferentes regimenes, que particular-
mente afectan al transporte en conocimiento de embarque:

— Convenio internacional para la unificacién de ciertas reglas en
materia de conocimiento, hecho en Bruselas 1924 —en adelante
CB 1924 —Reglas Haya—, modificado por los Protocolos de Bru-

selas de 23 de febrero de 1968 y de 21 de diciembre de 1979

—Reglas Haya-Visby— (CB 1924 + Protocolos 1968 y 1979).

Convenio de Hamburgo de 1978 sobre transportes maritimos de

mercancias —Reglas Hamburgo-—.

Legislaciones internas que incorporan la normativa convencio-
nal.

Problemas que plante esta diversidad de regulacion:



LA CLAUSULA ATRIBUTIVA DE JURISDICCION EN EL CONOCIMIENTO... 201

* Vigencia simultdnea de 4 textos convencionales imperativos
todos ellos, con diversos dmbitos de aplicacion:

— CB1924: art. 10: disposiciones del convenio se aplican a
todo conocimiento de embarque formalizado en uno de los
estados parte. Ambito de aplicacién por el documento o
titulo negocial: lugar de emisién o formacién del conoci-
miento de embarque —en un estado parte—.

— Protocolo 68: incorpora posibilidad de determinar aplica-
cién de la normativa convencional (CB24) mediante las
llamadas cldusulas paramount.

— Protocolo 79: otra modificacién en materia de calculo de
los limites de la responsabilidad, introduciendo derechos
especiales de giro del FMI.

* No todos los estados parte del CB1924 han ratificado los pro-
tocolos genera problemas de concurrencia de convenios regu-
ladores de la misma materia, de una forma tan distinta —sobre
todo en materia de responsabilidad y limitacion de ésta.

* Leyes nacionales que no se limitan a introducir o incorporar el
convenio en cada respectivo ordenamiento interno, incorpo-
rando modificaciones en su contenido, frecuentemente, en su
ambito de aplicacion. Leyes internas que muchas de ellas
declaran su imperativa/obligatoria aplicacién, dentro de su
ambito, estableciendo la nulidad de aquellas cldusulas con-
tractuales que sean contrarias a sus disposiciones, 0 imponen
la obligacion de incluir en el conocimiento de embarque una
cldusula que declare la aplicacion de tal normativa. Por ejem-
plo, art. 24 de la Ley Transporte Maritimo (LTM) de 1949
espafiola, art. 91 de la ley maritima belga o art. 16 de la ley
francesa de 18 junio 1966.

No obstante, en este panorama de diversidad de regimenes hay
que establecer que en el marco del régimen especifico convencional
aplicable a los conocimiento de embarque: CB 1924 —Reglas Haya—,
y Reglas Haya—Visby: ninguna hace referencia a materia de jurisdic-
cién o problemas de competencia en base al ejercicio de la autono-
mia de la voluntad, es decir, a la autonomia jurisdiccional de las par-
tes. Sin embargo, si se hace expresa mencioén en el art. 21 de las
Reglas Hamburgo (C Hamburgo 1978), pero Espafia, como la mayo-
ria de los Estados UE, no lo ha ratificado.
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Por ello, en aquellos Estados donde no se ha ratificado dichas
Reglas Hamburgo, para determinar la competencia judicial interna-
cional en materia de conocimientos de embarque hay que acudir al
régimen aplicable para los problemas de competencia de carécter
general: R-44/2001-CB-CL (art. 23 R44, art. 17 CB-L) y en su
defecto las normas de origen auténomo del tribunal de foro de atri-
bucién de competencia judicial internacional, en caso de Espafia art.
22.2.LOPJ.

1.3. Incidencia de la autonomia de la voluntad, en el dmbito
maritimo, en el sector de la competencia judicial internacional

La libertad contractual en la eleccién de jurisdiccién por las par-
tes tiene manifestaciones particulares en el ambito maritimo, como
son las llamadas cldusulas flotantes de jurisdiccion._

Ademads dentro del propio sector de sector del transporte mariti-
mo existen particularidades especificas dependiendo del régimen de
transporte. Asi, las cldusulas atributivas de jurisdiccion para conocer
de los litigios respecto de contratos transporte mercaderias bajo régi-
men de conocimiento plantean problemas especificos, fundamental-
mente derivados del hecho de que el conocimiento en la mayoria de
los casos no es objeto de negociacién por las partes, sino impuesto
por una de las partes, el transportista, y, por lo tanto, tampoco la
cldusula de eleccién de jurisdiccién.

En la mayoria de los supuestos el conocimiento convenido entre
cargador y transportista es emitido unilateralmente por el transpor-
tista. En el dorso del documento suele contener distintas condiciones
relativas al transporte, entre ellas la clausula de eleccion de foro que
en la préctica no es objeto de negociacion por las partes. Por ello, en
muchas ocasiones el cargador queda obligado a aceptar esas condi-
ciones que pueden favorecer de forma exclusiva al transportis-
ta/porteador.

Particularmente, se da la frecuente sumisién del litigio a los tribu-
nales del Estado donde el transportista tenga su sede principal, y esto
dificulta, en principio, la eventual reclamacién del cargador, ya que
serd el puerto de destino el lugar donde pueda apreciar las circuns-
tancias que puedan dar lugar a las eventuales reclamaciones, por
ejemplo, deterioros de las mercancias.
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Otra problemadtica especifica que plantea este sector se concreta
en los acuerdos de eleccion de foro convenidos entre cargador y por-
teador que pueden producir efectos frente a terceros que no fueron
parte en ese contrato; terceros que podrian quedar vinculados por el
mismo, o alegar en su favor la existencia de ese acuerdo atributivo
de jurisdiccion.

Asimismo, cabe la posibilidad de que en contrato de fletamento
se incorpore una cldusula de sumision al arbitraje y su posterior
incorporacion al conocimiento de embarque emitido. Existen diver-
sas posturas doctrinales al respecto, pero particularmente sefialar
STS (sala 1.%) de 30 de diciembre de 1992 (R.A.J., 1992, n.° 10566),
que establece que dicha cldusula de sumision a arbitraje no vincula
a quienes no fueron parte en el contrato de fletamento.

Breve critica a esta sentencia: escueta argumentacién para funda-
mentar tal decision, que no profundiza en la finalidad que se persi-
gue con la incorporacién de la cldusula, ni en los requisitos necesa-
rios para la validez de la remisién global al contenido de la péliza de
fletamento contenida en el conocimiento de embarque posteriormen-
te emitido. Pero abordaremos esta cuestion al tratar el tema de la
cldusula de eleccién de foro y subrogacion.

Por tanto, debe analizarse el valor de dicha cldusula para el des-
tinatario de las mercancias objeto del transporte, que serd invocada
por el transportista frente a cualquier reclamacién que el adquirente
de las mercaderias realice.

Pero junto a los foros calificados como «neutrales» aparecen los
foros de proteccién, en favor de la parte mds débil de la relacion con-
tractual, tienen particular manifestaciones en el &mbito del transpor-
te; y que en los convenios fundamentalmente se concretan en la
posibilidad de admitir la validez de los acuerdos atributivos de juris-
diccién, siempre que éstos sean convenidos con posterioridad al
nacimiento del litigio o a la materializacion del hecho dafoso que
genera la reclamacién, o mediante la exigencia de que tales acuerdos
atribuyan competencia a los tribunales de un Estado contratante con
el fin de garantizar la aplicacion de las disposiciones imperativas que
en materia de responsabilidad del transportista establezca el Conve-
nio (C. Hamburgo 1978).
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II. CLAUSULA DE ELECCION DE JURISDICCION EN CONOCIMIENTO
DE EMBARQUE: REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA
EN LA REGULACION INSTITUCIONAL

2.1. Problemas de interpretacion de la normativa institucional: el
articulo 17 del CB y el articulo 23 del R44/2001 -TJCE-

Aqui procederemos a analizar la jurisprudencia més relevante al
respecto del TICE, a la hora de determinar la interpretacién para la
aplicacion adecuada de la normativa comunitaria de referencia.

En primer lugar, STICE 24 de junio 1981:

El objeto del art. 17 del CB, trasladable dicha doctrina al art. 23
del R44, se centra en la eficacia de las cldusulas de sumision expre-
sa, atributivas de jurisdiccion aunque se cuestione la existencia y
validez del contrato .

STJCE 9 noviembre de 2000, caso Coreck Maritime Gmbh v.
Handelveem Bv y otros: Sociedad alemana (Sede Hamburgo)
Corock, fletador por tiempo del buque, celebra contrato transporte
maritimo de lotes de cacahuetes de China a Paises Bajos con el car-
gador Handelveem Bv. Buque propiedad de Sociedad rusa Sevrvba.
Sociedad Corock emite diversos conocimientos de embarque inserta
en cada uno de ellos cldusulas de atribucién de competencia.

Por dafios sufridos en mercancias durante el transporte, Handel-
veem Bv (tenedor legitimo de los conocimientos de embarque), las
sociedades propietarias de las mercancias transportadas sobre la base
de dichos conocimientos, y la aseguradora de las mercancias deterio-
radas, interponen demanda frente a la propietaria del buque y a la
fletadora ante el Tribunal primera instancia de Paises Bajos, en base
al art. 5.1 del CB (puerto descarga Roétterdam). Sociedad Coreck pre-
senta excepcion de incompetencia por la clausula de atribucién de
competencia contenidas en los conocimientos de embarque. Tribu-
nales P. Bajos mediante sentencia excluye aplicacion de dicha cldu-
sula de eleccién por considerarla invélida, declardndose competente
para conocer. Coreck presenta recurso apelacion ante Tribunal apela-
cion P. Bajos, que ratifica sentencia de instancia. Presenta Recurso

1. Refrendado por otras SS del TJCE: STICE 14 diciembre de 1977 «Snaders
vs. Van dei Putte»; STICE 22 marzo de 1982— «Effer vs. Kantner»; STICE 3 julio
1997 «Benincasa vs. Dental kit», entre otras.
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Casacion ante Tribunal Casacion P. Bajos, que formula 23 de octubre
de 1998 peticion de decision prejudicial ante TJCE.

Son varias las cuestiones prejudiciales elevadas al TICE, pero
que abordan distintos aspectos problematicos derivados de la cldusu-
la de eleccion de jurisdiccion inserta en conocimiento de embarque;
que se irdn aduciendo a medida que se desarrolle el tema conforme al
esquema.

Aqui respecto del problema de interpretacion del art. 17 CB, la
cuestion prejudicial elevada al TICE se concreta en el grado de con-
crecion que exige la primera frase del art. 17 CB, especialmente las
palabras hubieren acordado; en concreto:

a) si debe deducirse que para la validez de la cldusula de eleccién
entre las partes es necesario, en todo, caso que la misma esté for-
mulada de tal manera que incluso para el juez su tenor literal
revele claramente o, al menos, permita determinar facilmente
que el tribunal es el competente para conocer del litigio, o si,

b) por el contrario, hay una necesaria flexibilizacién del art. 17, por
lo que es suficiente para la validez de dicha cldusula que para las
propias partes, segtn las circunstancias del caso, esté claro qué
tribunal es el competente para conocer del asunto litigioso de
que se trate.

El TJCE, en esta sentencia, determina que la expresion «hubieren
acordado» del art. 17 CB parr. 1.°, primera frase, debe interpretarse
en el sentido de que sea posible identificar los elementos objetivos
sobre los cuales las partes se han puesto de acuerdo para elegir el tri-
bunal o tribunales a los que desean someter los litigios surgidos o
que puedan surgir. Estos elementos deben ser lo suficientemente pre-
cisos para permitir al Juez que conoce del litigio determinar si es
competente, y pueden ser concretados, en su caso, por las circuns-
tancias propias de cada situacion.

Justificacion del TICE de esta conclusion:

«(...) sibien el art. 17 CB tiene por objetivo proteger la voluntad de
los interesados (lo que hay que comprobarse es que existe dicho
consentimiento, que en el caso no se niega entre porteador y carga-
dor), debe interpretarse de modo que se respete esta voluntad a par-
tir del momento en que esté acreditada.»
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Esta postura ratifica doctrina del TICE anterior, STCE caso
Salotti y Colzani de 14 de diciembre 1976, Sentencia Galeries
Segoura SPRL de 14 de diciembre de 1976, o en la Sentencia caso
Porta-Leasing de 6 de mayo de 1980, que puso de manifiesto que a
los efectos del art. 17 CB, inicamente se admita una cldusula de atri-
bucién de competencia cuando el consentimiento de las partes a las
mismas se haya manifestado de una forma clara y precisa. La exi-
gencia de claridad y precision, en las sentencias aludidas, se refiere a
la existencia de un consentimiento entre las partes originarias para la
validez de la cldusula atributiva de jurisdiccién (que no se discute en
el caso Corerk) 2.

2.2. Condiciones de aplicacion del art. 17 CB-23 R/44

2.2.1. Ecxistencia de un litigio sobre relacién juridica internacional

Para que pueda hablar de autonomia jurisdiccional de las partes,
materializada en acuerdos atributivos de jurisdiccidn o electio iuris,
sobre la base del art. 17 del CB/art. 23 R44, es necesario que estemos
ante un supuesto litigioso sobre una relacién juridica internacional,
de trafico externo no vinculada en exclusiva a un tinico ordenamien-
to y/o jurisdiccién nacional. Aunque no se recoge literalmente en
este precepto, si se deriva del predmbulo del Convenio, parrafo 3.°,
que establece que las reglas de competencia del convenio resultan de
aplicacion en el orden internacional 3.

Unanimidad de la doctrina. Necesidad de que el supuesto litigio-
so goce de un caricter internacional, que en el acuerdo de atribucién
de competencia se contenga un elemento de extranjeria juridicamen-
te relevante (por la propia eleccién del foro, por el objeto del litigio,
por las personas intervinientes)

2. De hecho, el TICE ha admitido tacitamente en otras Sentencias la validez, en
el marco del art. 17 CB, de las cldusulas atributivas de jurisdiccion que determina-
ban como tribunal competente al de la sede de una de las partes en el litigio STICE,
caso Gerling Konzern de 14 de julio 1983; STICE, caso Anterist 24 junio 1986;
STJCE Duffryn 10 marzo 1992.

3. RODRIGUEZ BENOT, A, Los Acuerdos atributivos de competencia judicial
internacional en derecho comunitario europeo; Madrid, Beramar, Eurolex, D.L.
1994, pp. 103-163.
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El problema, las discrepancias, vienen en concreto a la hora de
determinar el elemento, en concreto, del que emana la internaciona-
lidad para la atribucién convencional de competencia. En un primer
momento hay que determinar si la internacionalidad puede derivarse
del propio acuerdo de eleccidn de foro en si, y no necesariamente la
relacion juridica por la que se acord6 dicha cldusula. Pues si parti-
mos de esta base, cabria aplicarse el art. 17 CB por el mero hecho de
que las partes designaran como competentes un tribunal/es de un
Estado parte extranjero para conocer de un supuesto litigioso, cuyos
elementos subjetivos, objetivos y formales fueran puramente inter-
nos —relacionados con un unico estado parte—*. Argumentos a favor:

e Interpretacion histérica de la normativa convencional: el
animo del comité de expertos encargados de redactar el CB 68
en admitir esta tesis, dos fuentes para afirmarlo:

1. G.A.L. DROZ -observador del comité representando la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Priva-
do—, con el objeto de prevenir toda discusién sobre caracter
interno o internacional de la relacién juridica litigiosa, por
lo que no se incluy6 en el texto explicitamente la condicién
de aplicacién por el cardcter internacional del litigio.

2. El informe Jénard, que establece que sé6lo exige para la
aplicacion del CB que se dé la designacién de un Estado
parte contratante y al menos una o las dos de las partes en
litigio esté domiciliada en un estado parte, incluyendo el
supuesto de que ambas partes esté domiciliadas en el
mismo estado contratante.

e La interpretacién literal del precepto contenido en el parrafo
1.°, que no exige que las partes que convienen el acuerdo de
eleccién de foro estén domiciliadas en Estados parte distintos,
sino que lo Unico que se exige es que una de las partes esté
domiciliada en un Estado contratante.

* La no exigencia de una conexion entre el litigio surgido o por
surgir de la relacion juridica respecto de la cual se celebr6 el
acuerdo de eleccion y el tribunal/es designados para conocer

4. Abogan por esta tesis mds liberal profesores como G.A.L. Droz, E. Mezger,
L. Collins; J. L. Iglesias Buhigues, entre otros. Que consideraN esta tesis como con-
secuencia inevitable de la no exigencia de una vinculacién entre el litigio y el tribu-
nal prorrogado.
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del litigio, por lo que ofrece a las partes la posibilidad de ele-
gir el foro que mads les conviene segun intereses.

Pero si no se admite esta tesis, no bastaria para justificar la incor-
poracion de una cldusula atributiva de competencia en el &mbito del
convenio, la mera designacién de un foro extranjero de un Estado
parte para que conozca de los litigios surgidos o que puedan surgir
de una relacién juridica cuyos elementos integrantes estan, todos
ellos, vinculados en otro Estado parte.

Argumentos que apoyan la tesis contraria, la no admisién de la
simple eleccién de foro extranjero parte del convenio para dotar de
internacionalidad al litigio y determinar la aplicacion del art. 17 CB:

e Interpretacion histérica: precisamente la no inclusién de tesis
alguna para zanjar problemas en el convenio de adhesién de
1978, al no reformar el art. 17 en ninguno de los dos sentidos,
aunque por algunos autores se entiende precisamente la ratifi-
cacion de la tesis de que la eleccidn de foro en si misma, y no
la relacién juridica, es la que debe revestir el cardcter interna-
cional. Pero el informe Schlosser, en el capitulo referido al
comentario del art. 17 declarado tajantemente: «inicamente es
de aplicacion cuando la operacion de que se trate implique
relaciones internacionales (...) condicion que no se cumple
mediante la simple eleccion de una jurisdiccion de un Estado
determinado».

* Interpretacion sisteméatica de la normativa convencional, y en
concreto, en la necesidad de respetar el sistema de relaciones
que el Convenio establece entre los ordenamientos procesales
de los Estados contratantes y la organizacién comunitaria de
la competencia judicial 3. Es decir, las reglas de competencia
de las secciones 2.* y 6.% del Tit. II del CB son normas espe-
ciales que delimitan su esfera de aplicacion respecto de los
supuestos litigiosos que por su objeto o por los elementos per-
sonales intervinientes tengan un cardcter internacional. Si se
admitiera la tesis anterior se romperia el equilibrio instaurado
entre las reglas comunitarias de competencia, por una parte, y
las reglas de los Estados contratantes, por otra. Pero este argu-
mento presenta dudas para algunos autores, como Rodriguez

5. Lo que se denomina por P. Gothot y D. Holleaux «el sistema propio del con-
venio».
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Benot ¢, que fundamentdndose en el propio TICE —declara la
primacia de la normativa convencional sobre la interna—, y
ello aun en dmbitos especialmente conflictivos, como de dere-
cho imperativo o de orden piiblico, o proteccién parte débil de
la relacion. Por ello, aunque hay que respetar la autonomia de
los ambitos de aplicacion del sistema convencional y el inter-
no de cada Estado, por esa primacia no se puede condicionar
al legislador comunitario por los intereses internos de los
Estados contratantes.

2.2.2. Domiciliacion en Estado contratante de al menos una las
partes

Para que se aplique el art. 17 CB/23 R44 es necesario, siguiendo
el tenor literal de este articulo, que al menos una de las partes tenga
su domicilio en un Estado parte de este Convenio/Reglamento. Esta
cuestién plantea varios problemas previos, concretamente en rela-
cién con el contenido de la cldusula de eleccién a jurisdiccion.

En primer lugar, cuando estamos hablando de conocimiento de
embarque, y en relacion con la anterior cuestion: elementos objeti-
vos necesarios en la cldusula de eleccidn para que el juez pueda
determinar, con base a lo contenido en el conocimiento y las circuns-
tancias del caso, cudl es el tribunal competente. El primer problema
que se plantea es la determinacion de quién es la parte para concretar
el domicilio. Esto ocurre en el caso Corerk, donde en los conoci-
mientos de embarque se hace referencia en la cldusula de eleccion de
jurisdiccion, la sumisién a los tribunales de establecimiento princi-
pal del porteador. Pero se cuestiona quién es el porteador, ya que a
priori tendriamos dos posibles: el fletador (sociedad alemana) o del
propietario del buque (sociedad rusa). El segundo problema es la
determinacion concreta del término establecimiento principal para
determinar la sede del tribunal al que se han sometido en la cldusula.

Quién es el porteador (Caso Coreck): en un principio existe una
presuncion iuris tamtum de que el porteador —para determinar tribu-
nal competente— es la empresa naviera propietaria derivada del con-
tenido de la cldusula —contenida en su origen en el contrato de fleta-
mento—; pero si tomamos el propio texto de la cldusula en su segun-

6. RODRIGUEZ BENOT, o.c., pp. 488-505.
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da parte, donde las sociedad Corerk serd considerada porteador, al
menos a los solos efectos de la cldusula de atribucién de competen-
cia, al tomarse los conocimientos de embarque donde las clausulas
estan insertas. Si tomamos los conocimientos, éstos fueron emitidos
por la sociedad Coreck, y llevaban impresos en el anverso la men-
cién «Coreck Maritime G.m.b.H. Hamburg», por lo que en relacién
con los conocimientos de embarque que contienen las cldusulas de
eleccion de jurisdiccion, la sociedad Coreck es la tnica porteadora.

2.2.2.1.Determinacién del domicilio y establecimiento principal

Para aclarar este término, hay que partir de la premisa de que el
lugar donde se encuentra el establecimiento principal de porteador
no tiene porqué coincidir necesariamente con el lugar en el que se
halla el domicilio o la sede del mismo; cuya determinacién corres-
ponde efectuarla conforme al art. 53 del CB. Asimismo, el domicilio
es un concepto juridico, mientras que el establecimiento principal es
una cuestion factica que tiene atribuidas ciertas consecuencias juridi-
cas. Por otro lado, que el porteador tenga un establecimiento, por
ejemplo, una agencia o sucursal, en un determinado Estado no signi-
fica necesariamente que su establecimiento principal esté situado en
dicho pais.

En el caso Coreck recordamos que en el anverso del conocimien-
to se hace expresamente mencién a Hamburgo, pero por el TICE no
se entendid que éste fuera necesariamente, por este hecho, su esta-
blecimiento principal, sino que tiene un establecimiento en Hambur-
go —como pretendia la empresa Coreck en sus recursos— 7. La deter-
minacién de dicha cuestion es esencial, pues en funcién de si el esta-
blecimiento principal de la porteadora se encuentra en un Estado
parte o en un tercer Estado serd o no aplicable el art. 17 CB/23 R44.

Sera el tribunal nacional donde se presente la causa, juez del foro,
el que determine mediante un andlisis factico, principalmente del
contenido del conocimiento de embarque y las circunstancias que
rodean el caso, el establecimiento principal de la porteadora.

7. Postura abrazada por diversos autores, como es el caso de Hilda Aguilar
Grieder, en su articulo «Cl4usula de eleccién de foro, conocimiento de embarque y
articulo 17 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968», en La Ley, n.°
9,2000, pp. 140-1410.
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2.2.3. Designacion de tribunal/es de Estado contratante.

Otra condicion para la aplicacion del art. 17 CB/23 R44 es que el
acuerdo de atribucién de competencia designe como competente los
tribunales nacionales de un Estado parte del CB/R44. Si bien, para la
aplicacidn del art. 17 CB, requiere que al menos alguna de las partes
domiciliada. El art. 17 CB, sdlo aplicable cuando alguna de las par-
tes originarias, tengan su domicilio en un Estado parte en el conve-
nio y que el tribunal designado por la cldusula de atribucion sea un
Tribunal de un Estado parte. Si se cumplen estas condiciones y la
causa se plantea ante otro Tribunal parte, supone que este tribunal
deberd declinar su competencia e inhibirse a favor del tribunal al que
sometieron las partes —por el tenor literal del art. 17.1 que determina
la competencia exclusiva de ese tribunal, controla de oficio su com-
petencia (art. 20 CB).Y serd el tribunal designado el que tenga que
comprobar los presupuestos para la aplicacion, asi como las condi-
ciones de forma y fondo del art. 17.1, y si se cumplen serd el compe-
tente para conocer, salvo S. Té4cita ante otro tribunal.

2.3. Requisitos sustantivos del convenio. El consentimiento de las
partes a la cldusula de jurisdiccion en un conocimiento de
embarque

De forma general, el art. 17 de CB, en su version del 1978, exige
con cardcter prioritario, efectivamente el consentimiento de ambas
partes del contrato, junto con el requisito sustancial de verificar la
existencia del acuerdo atributivo de competencia. Dicho consenti-
miento deberd de manifestarse de forma clara y precisa8, recogido
por escrito o de forma oral con confirmacién posterior por escrito
—regla general—, si bien, como veremos posteriormente al hablar de
los requisitos formales, la jurisprudencia del TJCE, indica la necesi-
dad de adaptar tales requisitos a los caracteres propios del transporte
maritimo, que al menos se ven atenuadas, incluyéndose el recurso a
los usos del comercio internacional °. Es fundamental constatar la
existencia de tal acuerdo de sumision, y que sea consentido por
ambas partes para que sea vélido, pues en caso contrario se pondran

8. STJCE 14 diciembre de 1976, asunto Colzani, y asunto Segoura, de la misma
fecha.

9. Paradigmadtica a respecto Sentencia STJCE de 16 marzo de 1999, asunto
Castelletti.
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en marcha los foros subsiguientes de competencia: foro general del
domicilio demandado y los especiales por razén de la materia.

Asimismo, cabe establecer limites sustantivos a la autonomia
jurisdiccional de las partes materializada en dicha cldusula atributiva
de competencia.

a) Se trata de los supuestos en los que la materia objeto de litigio se
considere por el sistema convencional como competencia exclu-
siva a favor de un Estado parte exclusivamente, es decir, foros
imperativos. En este sentido no cabria acuerdo por las partes para
dotar de competencia a cualquier otro Estado contratante, no ten-
dria validez dicho acuerdo, pues se trata de una materia indispo-
nible (art. 20 CB).

b) Sumision téacita posterior a la sumision expresa a favor de otro tri-
bunal Estado parte (art. 24 CB): que se produce cuando se ejerci-
te accion por el demandante, existe, por tanto, un proceso abierto
como consecuencia, con intervenciéon de un érgano jurisdiccional
y comparecencia del demandado, salvo para impugnar la compe-
tencia o si existiera otra jurisdiccién exclusivamente competente.
Requisitos: comparecencia del demandado para realizar cual-
quier acto procesal relevante distinto de impugnar competencia
(por ejemplo, contestar demanda).

¢) Supuestos de relaciones juridicas con parte débil, como es el
caso de los contratos con consumidores, contratos de seguros o
contratos individuales de trabajo. El sistema del convenio esta-
blece una serie de requisitos adicionales para que el acuerdo
atributivo de jurisdiccién tenga validez. En materia de trans-
porte maritimo sélo cabria darse el supuesto de contrato de
consumidores, donde el CB exige que el acuerdo atributivo de
jurisdiccién sea siempre posterior al litigio y siempre que le dé
al consumidor otra opcidén distinta para litigar que las recogi-
das en las normas especiales por razén de la materia, domicilio
del consumidor o domicilio de la empresa prestadora de los
servicios.

La cuestién aqui es determinar si en el comercio internacional, en
el transporte maritimo en régimen de conocimiento de embarque
entre cargador y porteador, existe una relacién de consumidor
empresario. Para Espafia son diversas las resoluciones judiciales de
nuestros tribunales: V. gr., Audiencia Provincial de Santander, Auto
de 9 junio de 2000, en la que claramente se afirma que no existe rela-
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cién de consumo, puesto que no hay parte débil, no hay consumidor,
toda vez que no se encuentran dentro de la definicién de consumidor
que establece el art. 1 de la Ley General de Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios. Esto se traduce en que aunque en virtud de esta ley,
la clausula de eleccién de jurisdiccion contenida en conocimiento de
embarque seria considerada como abusiva y como consecuencia
nula, segtn la LCGC, si tuviera el cargador el cardcter de consumi-
dor, caricter que se niega por casi la unanimidad de nuestra jurispru-
dencia.

Por su parte, el TS, en su Sentencia 20 julio 1998, reconoce la
naturaleza del contrato de transporte en régimen de conocimiento de
embarque como contrato de adhesion, pero eso no invalida, vicia de
origen sus cldusulas, incluyendo la de eleccién de foro, puesto que
adhesién no es equiparable a abusivo. Toda vez que no es abusivo,
de por si, desde el punto de vista de que exista una parte débil, por-
que no la hay, ya que no hay consumidor; ni tampoco abusivo desde
punto de vista que exista posicion dominante de una de las partes
(porteador) respecto de la otra (cargador), aun en el supuesto hipoté-
tico de que todos los transportes maritimos internacionales sean rea-
lizados por empresas extranjeras.

d) Existencia de normas especiales de derecho internacional, a las
que expresamente se refiere el art. 57.3 del CB: disposiciones
materiales particulares sobre competencia judicial internacional
en actos institucionales o en legislaciones nacionales armoniza-
das en ejecucién de dichos actos. El problema de la determina-
cién de la concurrencia de una de esas normas especiales, lo
podemos ver en la SAP Santa Cruz de Tenerife, 10 septiembre de
2001 '°, La Audiencia, en este caso, siguiendo al TJCE, determi-
na que se ha de interpretar de forma auténoma determinados con-
ceptos del Convenio al margen de la calificacion dada por la ley
nacional aplicable a la relacién juridica, y, por otro lado, la dispo-

10. Sentencia dictada en materia de contrato de agencia. En el caso por la parte
demandada se alega la falta de aplicacién del acuerdo atributivo de jurisdiccion por
ser contrario a la ley 12/1992, de 27 mayo sobre contrato de agencia, por la que se
traspone la Directiva Comunitaria 86/653/CEE, de 18 diciembre, donde se establece
como fuero obligatorio e irrenunciable el foro del domicilio del agente, declarando
nula cualquier cldusula de sumisién expresa que determine cualquier otro foro (Dis-
posicion adicional Ley 12/1992), entendiendo que entra dentro del dmbito de apli-
cacién de dicha ley por incluirse en la definicién de contrato de agencia que deter-
mina esta ley.
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sicion adicional de la ley introduce un criterio interno e imperati-
vo de determinacion de competencia territorial que presupone la
jurisdiccion de los tribunales espafioles, pero sin que establezca
la extension de la jurisdiccion espaiiola para conocer de todas las
pretensiones derivadas de un contrato de agencia con elemento
extranjero y en el que el agente sea espafiol. Toda vez que son
otras normas de nuestro ordenamiento juridico las que determi-
nan la jurisdiccion espaiiola !'. Por lo tanto, en el caso de referen-
cia, la Disp. Adicional de esta ley no estd integrada en el conjun-
to normativo que regula la extension y limites de la jurisdiccion
espafiola. La Directiva europea cuya transposicion es la Ley
12/1992 no contiene ninguna norma sobre competencia judicial
internacional, por lo que esta Disp. Adicional no tiene origen
comunitario, ni es la consecuencia de una funcién propiamente
armonizadora del derecho interno a la Directiva comunitaria,
puesto que introduce novedades, como es el caso del foro impera-
tivo, que no se prevé en ella para armonizar. Por eso, siguiendo
jurisprudencia reiterada del TICE 2, el objetivo del CB consiste,
en particular, unificar las reglas de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados contratantes, evitando, en la medi-
da de lo posible, la multiplicidad de los criterios de competencia
judicial respecto de la misma relacién juridica.

2.4. Requisitos formales del acuerdo

Existen divergencias jurisprudenciales internas relativas al trata-
miento de la validez de los acuerdos atributivos de jurisdiccion esta-
blecidos en los conocimientos de embarque, que reflejan problemas
de interpretacién de la normativa convencional —art. 17 CB—, que
podré ser extensiva a la aplicacion del art. 23 R44/2001: requisitos
materiales y formales del acuerdo de jurisdiccion, extension, limites
y eventual alcance frente a terceros del pacto 3.

11. Asi, la LOPJ no distribuye competencia judicial internacional, sino que
delimita la jurisdiccién espafiola, al igual que ciertos arts. de la LEC de 2000, y en
virtud de los art. 21 LOPJ y art. 96.1 CE: aplicacién preferente de los tratados y con-
venios internacionales en los que Espaiia sea parte.

12. STICE, de 3 julio de 1997, asunto Benincasa vs. Dental kit, entre otras.

13. Art. 17 CB (redaccién por art. 7 Conv. de San Sebastidn 1989): «El convenio
atributivo de competencia debe celebrarse por escrito o verbalmente con confirma-
cion escrita, pero también es admisible en una forma que se ajuste a los hdbitos que
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En cuanto a las exigencias formales mds problemadticas del acuer-
do atributivo de jurisdiccion, en particular: forma escrita del acuerdo
o verbal con confirmacion escrita, el idioma en el que esta redactada
la cldusula, la exigencia o no de firma por parte de los contratantes
del acuerdo y la extension de sus efectos frente terceros no partes
originarias del contrato; existen contradictorias resoluciones de
nuestros tribunales internos.

Dos orientaciones fundamentales:

1. Orientacién jurisprudencial que aboga por interpretacion flexible
de los requisitos formales para dotar de validez dichas cldusulas:
Sentencia de la AP de Pontevedra (Secc. 2.%) n.° 160/ de 8 mayo
de 2000, que admite la validez de la cldusula de atribucién conte-
nida en conocimiento de embarque y critica la postura por ultra
nacionalista del TS en la interpretacion del derogado art. 51 LEC
(falta validez cldusula de atribucién de competencia en contrato
de adhesién) y art. 267 de la anterior LOPJ, declarando nulas y
sin validez las cldusulas de sometimiento '“. Aunque su postura se
puede considerar correcta, el fundamento de su argumentacién no
lo es, pues se apoya para alegar la validez del la cldusula en el
Convenio Bruselas 1924 para unificacion de ciertas reglas en
materia de transporte maritimo en régimen de conocimiento de
embarque, que sefiala dio lugar a la ley de 22 diciembre de 1949,
LTM, y que reconoce el pleno valor de la sumision de las partes
como indice primario de competencia internacional, cuando en
realidad tanto el CB 1924 como la LTM guardan silencio sobre
tal extremo.

También flexible, Auto AP Santander 9 junio de 2000: admite
validez de la cldusula sumisidn a tribunales franceses contenida en
conocimiento de embarque, subrayando que no cabe imponer requi-
sitos formales adicionales ni diferentes de los fijados en el art. 17
CB. En particular, considera que la redaccion de la cldusula en len-
gua inglesa no afecta a su validez, entendiendo que en el marco del
transporte maritimo internacional la contratacion es usualmente rea-

las partes tuvieran establecidos o, en el comercio internacional, en una forma con-
forme a los usos que las partes conocieren o debieren conocer y que, en dicho comer-
cio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los
contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado» (aparatados by ¢ del
art. 7 Conv. San Sebastian).

14. STS 22 diciembre de 1972 y STS 20 marzo de 1973.
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lizada en inglés, no valido este argumento para solicitar nulidad de la
cldusula, incluso lo califica como contrario a la buena fe. Igualmen-
te, considera esta resolucién que la cldusula no es abusiva, y que no
cabe apreciar parte débil en la relacién que justifique la aplicacién de
la legislacion correspondiente de proteccion del mds débil
(LGDCU). También respecto de la extensién de los efectos de la
cldusula frente a terceros. Esta resolucién determina que, siguiendo
la jurisprudencia del TJCE, el hecho de que ninguno de los actores
intervino en la negociacion del contrato de transporte ni suscribié
originariamente los conocimientos de embarque, no es obstidculo
para que resulten vinculados por la cldusula de sumisién, cuestién
que abordaremos en puntos posteriores. Concretamente esta senten-
cia considera vélida y eficaz la cldusula de sumisién por haberlo pac-
tado las partes por escrito, con las siguientes consideraciones:

— El pacto de sumision consta por escrito y aceptado por el carga-
dor original en el propio conocimiento de embarque (sello del
cargador).

— El pacto de sumision es claro y perfectamente comprensible. No
es necesario ninguna forma rituaria, formalismo para la validez
de la clausula 5.

— La cldusula redactada en inglés no es causa de nulidad, pues es
una argumentacién contraria a la buena fe a la luz de la experien-
cia del comercio internacional y de sus usos y pricticas.

— Lacldusula no es abusiva, sino propia de un contrato de transpor-
te en régimen de conocimiento de embarque, prevista por la
legislacion internacional. No se trata de consumidores las empre-
sas demandantes conforme al derecho espaiiol, citamos art. 1.°
LGCU. No cabe, por tanto, entender que exista debilidad de una
partes frente para justificar la aplicacion de legislacién tuitiva del
mads débil. Porque estamos ante un negocio de adhesion consus-
tancial al contrato celebrado de transporte en régimen de conoci-
miento de embarque; no cabe, por ello, alegar esta naturaleza
para exonerarse del cumplimiento de lo asumido mediante endo-
S0, pues no se puede entender que todo contrato de adhesién esté
viciado de nulidad desde su origen. Aqui la clausula es perfecta-

15. STICE 16 marzo de 1999, caso Castelletti: «Los Estado contratantes no
estdn facultados para establecer unos requisitos de forma distintos de los previstos
en el Convenio —CB—».
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mente visible, destacada en negrita y ubicada en el anverso de los
documentos de los conocimientos.

— Aunque la actora no intervino en la negociacién del contrato de
transporte ni suscribié originariamente los conocimientos de
embarque, pero esto no es obstaculo para que resulten vinculados
por la cldusula de sumision '°.

2. Postura jurisprudencial contraria a flexibilizar los requisitos for-
males: la AP Valencia Sentencia 18 octubre de 2000, que analiza
la ratio inspiradora del art. 17 CB, concretada en el deseo de
armonizar los objetivos/intereses contrapuestos: por un lado, pro-
teger a las partes de cldusulas subrepticiamente introducidas y
evitar un formalismo crénico que paraliza el comercio internacio-
nal, para terminar afirmando que la exigencia de forma escrita no
es la unica exigencia para la validez, y que la adecuacién a una
forma que se ajuste a los hédbitos que las partes tuvieran estableci-
dos o conforme a los usos del comercio internacional valida ple-
namente el acuerdo atributivo de jurisdiccion.

Prérroga expresa de la competencia en virtud art. 17 CB (confor-
me a la correccion del art. 7.° del convenio de San Sebastian 1989):
que se manifieste tal intencion de forma escrita o verbal confirmada
por escrito. ; Validez cldusula en ausencia de firma o aceptacién por
la parte? Dada la redaccién amplia del art. 17 CB, TJCE ha tenido
que pronunciarse en diversas ocasiones:

— en relacién con la validez de unas condiciones generales de
ventas impresas al dorso del contrato, en la conclusién del
contrato por reenvio a ofertas anteriores: STJCE 14 diciembre
de 1976;

— en la necesidad o no de una aceptacion escrita del comprador
y su aplicacién a acuerdos verbales en el marco de una rela-
cién mercantil frecuente entre varias empresas: STICE 14
diciembre de 1976 y 11 julio de 1985;

— sobre la importancia del idioma en el que se ha redactado el
acuerdo: STICE 24 junio 1981;

— relacién entre acuerdo y contrato de seguro: STJCE de 14
julio de 1983.

16. Idem.
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— acerca de valor de clausula atributiva de competencia en cono-
cimiento de embarque: STICE 19 junio 1984.

— condiciones para que pueda celebrarse un convenio atributivo
de competencia a favor de una sola de las partes: STICE 24
junio 1986.

— posibilidad de que la cldusula de eleccién de fuero contenida
en contrato renovado tacitamente y contintie en vigor 7.

El denominador comun de todas ellas, el deseo de encontrar solu-

cién equilibrada entre los objetivos contrapuestos: proteger a partes
de cldusulas subrepticiamente incorporadas y evitar excesivo forma-
lismo que entorpece comercio internacional. Por ello, conclusiones:

a)

b)

La exigencia de forma escrita no es la tnica admisible, aunque
ésta sea la forma mads clara de constatar la existencia del consen-
timiento de las partes, por ello le corresponde al juez del foro la
obligacién de examinar si tal consentimiento se ha manifestado
de forma clara y precisa, otorgandole al juez del foro la compe-
tencia para interpretar la cldusula: STICE 26 marzo de 1992.

El acuerdo de eleccién debe estimarse aceptable en supuestos
excepcionales o especiales, como:

1. clausula contenida en conocimiento de embarque entre transpor-

2.

tista y cargador, que puede aplicarse en las relaciones entre trans-
portista y tercer porteador si es vélida y la ley aplicable admite
que el tercer porteador, al adquirir el conocimiento suceda al car-
gador en sus derechos y obligaciones (STJCE 19 junio 1984), y

en los supuestos de que una cldusula atributiva de jurisdiccién se
contenga en conocimiento firmado por el transportista pero no
por el cargador, serd vélida tanto si el conocimiento de embarque
forma parte de las relaciones comerciales frecuentes entre uno y
otro, como si las condiciones generales contienen la clausula atri-
butiva de jurisdiccién, tal y como exige la STICE en el caso
Salotti de 14 de diciembre de 1976, puesto que los reenvios a
otras ofertas anteriores, que contienen o constituyen condiciones
generales que rigen cada relacion, son expresos y susceptibles de
ser controlados por la otra parte, que conoce las condiciones
generales que rigen ese tipo de relaciones comerciales. Estable-

17. STICE 11 de noviembre de 1986.
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ciendo, esta misma sentencia, que son los jueces de los Estados
contratantes los que tienen que verificar de oficio su competencia
cuando conozcan de un litigio respecto al cudl sea exclusivamen-
te competentes otro tribunal contratante en virtud del art. 16 CB,
y cuando el demandado esté domiciliado en un Estado contratan-
te diferente al del foro y no comparezca.

STICE 9 noviembre de 2000, asunto Coreck: los requisitos forma-
les recogidos en el art. 17 CB como consecuencia de implicar su cum-
plimiento una derogacién de las reglas generales de competencia con-
tenidas en los arts. 2.°,5.° y 6.° CB, han de interpretarse restrictivamen-
te, de tal modo que para el dmbito del art. 17 CB s6lo se admitird una
cldusula de eleccion de foro cuando el consentimiento de las partes a la
misma se haya manifestado de una forma clara y precisa.

2.5. Grado de concrecion de la designacion del tribunal

Nos centramos en la STJCE 9 noviembre de 2000, que aborda la
cuestion expresamente, al determinar que el art. 17 CB debe inter-
pretarse de la siguiente forma:

No exige que una cldusula atributiva de competencia se formule de
tal manera que, por su propio tenor, sea posible identificar el 6rgano
jurisdiccional competente. Basta con que la cldusula identifique los
elementos objetivos sobre los cuales las partes se han puesto de
acuerdo para elegir el tribunal o tribunales a los que desean someter-
se los litigios que hayan surgido o que puedan surgir. Estos elemen-
tos deben ser suficientemente precisos para permitir al juez que
conoce del litigio determinar si es competente, pueden ser concreta-
dos, en su caso, por las circunstancias propias de cada situacion. (...)

2.6. Falta de firma de una de las partes

El TICE, en su Sentencia de 19 junio 1984, asunto «Tilly Russ»,
determina que la cldusula atributiva de jurisdiccién contenida en
conocimiento de embarque que no haya sido firmado por el cargador
es formalmente vélida desde el punto de vista del art. 17 CB, si se
cumple alguna de las tres condiciones siguientes:
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a) si consta por escrito el consentimiento de ambas partes a las con-
diciones del conocimiento de embarque que contienen la sefiala-
da cldusula de eleccioén, o

b) sila misma ha sido objeto de un acuerdo verbal anterior entre las
partes referido expresamente a la cldusula atributiva de jurisdic-
cién, y el conocimiento de embarque, que haya sido exclusiva-
mente firmado por el porteador, debe considerarse como la con-
firmacién escrita del acuerdo verbal previo; o

c) si el conocimiento de embarque forma parte de las relaciones
comerciales habituales entre las partes, en la medida en que
demuestra que dichas relaciones se rigen por unas condiciones
generales que contienen la cldusula de eleccion de foro en cues-
tion.

Por su parte, en la STICE, en el caso Salotti de 14 de diciembre
de 1976, determina que en los supuestos de que una cldusula atribu-
tiva de jurisdiccidn se contenga en conocimiento firmado por el
transportista, pero no por el cargador, serd vélida tanto si el conoci-
miento de embarque forma parte de las relaciones comerciales fre-
cuentes entre uno y otro, si las condiciones generales contienen la
cldusula atributiva de jurisdiccién. Puesto que los reenvios a otras
ofertas anteriores, que contienen o constituyen condiciones genera-
les que rigen cada relacidn, son expresos y susceptibles de ser con-
trolados por la otra parte, que conoce las condiciones generales que
rigen ese tipo de relaciones comerciales.

2.7. Superacion del formalismo y operatividad de los usos en la
atribucion de competencia

2.7.1. Concepto, naturaleza, justificacion y requisitos del uso a la
luz de la normativa institucional (caso «MSG» y Castelletti
Trumpy)

La Sentencia de 16 de marzo de 1999, dictada en el Asunto Cas-
telletti Trumpy, se configura como una de las resoluciones basicas de
este Tribunal, en lo que se refiere a la interpretacion del art. 17 del
CB, para que despliegue todos sus efectos '8. En el caso concreto la

18. Asunto Castelletti: reclamacion dafios en mercancia por transporte mariti-
mo desde Argentina a Italia. Contrato en régimen de conocimiento de embarque
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Corte Suprema italiana, suspende el procedimiento y plantea ante
TJCE cuestiones de prejudiciales sobre interpretacion del art. 17 CB,
concretamente: de la exigencia de celebrar el acuerdo atributivo de
competencia «en el comercio internacional, en una forma conforme
a los usos en este dmbito y que las partes conocieren o debieren
conocer». Precisién que fue afiadida al precepto originario, tras el
Convenio de adhesion de 9 octubre de 1978.

Resolviendo el TICE, en los siguientes términos:

(...) Laespecificidad de los usos de trafico maritimo han provoca-
do que los requisitos exigidos en el art. 17 CB (tras Conv. de adhe-
sién 1978) deben tener un enfoque diferente, porque conlleva una
flexibilizacion evidente de las exigencias formales en €l exigidas.
Empezando por el requisito sustancial del consentimiento de las par-
tes, que por la misma practica maritima lleva a exigirlo s6lo a modo
de presuncidn, por lo que se presumira satisfecho (aunque no se trata
de consentimiento en strictu sensu de ambas parte). La habitualidad
de las operaciones del trafico maritimo lleva a presumir que se ha
producido un consentimiento de las partes a la cldusula de eleccién
de foro incluida en conocimientos de embarque, junto al resto de
cldusulas y condiciones del documento, aunque verdaderamente, de
hecho, no haya una confrontacién de voluntades.

entre Transporti Castelletti con domicilio social en Mildn —cargador—, y Trumpy con
domicilio en Génova como consignatario del buque y del porteador —Lauritzen con
sede en Copenhague—. Mercancias embarcadas por varios cargadores argentinos, al
amparo de 22 conocimientos emitidos en Buenos Aires, a bordo de buques fletado
por Lauritzen. Descarga mercancias en Italia, se produjeron dafios: reclamacion de
Castelletti contra Trumpy por dafios y perjuicios ante tribunal de Génova. Trumpy
interpone excepcion de incompetencia alegando cldusula de eleccién jurisdiccion a
la corte de justicia de Londres recogida en los conocimientos de embarque. Anverso
de los documentos figuraba, junto a referencia a mercancias y otra serie de datos,
una nota que remitfa a las condiciones fijadas en el dorso —incluida la cldusula atri-
butiva de competencia—, asi como las firmas del agente local del porteador y del car-
gador. La excepcién fue aceptada en primera instancia como en apelacién. Para Tri-
bunal de Génova, 1. instancia, se acepta validez cldusula jurisdiccién por ser con-
forme a los usos del comercio internacional, aunque apareciera en un formulario no
firmado por el cargador. Para corte de apelacion: la firma del cargador en el anverso
del conocimiento implica la aceptacién por Castelletti de todas las cldusulas del
documento, incluida la de jurisdiccién. Castelletti no conforme con interpretacion:
plantea recurso Casacion, alegando que la firma en el anverso s6lo suponia acepta-
cién de las cldusulas del anverso no del reverso/dorso.
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2.7.2. Comercio internacional y usos

La referencia expresa a los usos del comercio en el Conv. de
adhesion de 1978, que supuso su incorporacién en el art. 17 CB, se
justificaba por entender que las exigencias formales anteriores no se
adaptaban a las necesidades del comercio internacional. Para poder
determinar la aplicacion de los usos para la concrecion de la existen-
cia y validez del consentimiento de las partes a la cldusula de elec-
cion de jurisdiccidn inserta en conocimiento de embarque, deben ser
referidos a los usos del trafico maritimo y no del comercio interna-
cional en general, por las peculiaridades especificas del sector. Por
tanto, de los usos depende la existencia y forma que debe darse al
consentimiento para que sea valido 1°.

2.7.3. Existencia y conocimiento de los usos por las partes

A) La existencia de un uso deberd comprobarse en relacién al sector
comercial en el que las partes contratantes ejercen su actividad, es
decir, «cuando los operadores de dicho sector sigan un compor-
tamiento determinado de modo general y regular al celebrar
cierta clase de contratos» (STICE 20 febrero 1997, asunto
MSG). Siendo irrelevante si se trata de paises con una posicién
preponderante o no en dicho sector, o si tal comportamiento esta
acreditado en determinados paises, incluidos los comunitarios.

La STJICE 6 marzo de 1995, en lo tocante a los usos, literalmente
establece:

(...) el tercer supuesto de la segunda frase del parrafo 1.° del art. 17
CB debe interpretarse en el sentido de que, en el marco de un con-
trato celebrado verbalmente en el comercio internacional, se entien-
de que se ha estipulado validamente un convenio de eleccién de
foro, con respecto a dicho articulo, a consecuencia de la falta de res-
puesta de la otra parte contratante a un escrito comercial de confir-
macion que su contratante le hubiere enviado, o del pago reiterado y
sin protesta de facturas, cuando dichos documentos contengan una
mencién impresa que indique el fuero, si este comportamiento
corresponde a un uso que rige en el &mbito del comercio internacio-
nal en el que operan las partes interesadas y si estas partes conocen o
debieren conocer dicho uso. Correspondiendo al juez nacional com-

19. STJCE 16 marzo de 1999, caso Castelletti.
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probar la existencia de dicho uso, asi como el conocimiento del
mismo por las partes. Entendiendo que existe uso cuando las partes
contratantes que operan en dicho sector siguen generalmente un
comportamiento determinado al celebrar cierta clase de contratos.

Por su parte, la ya tan mencionada Sentencia dictada en el caso

Castelletti, de16 marzo 1999, a colacién sobre los usos, podemos
extraer una serie de afirmaciones, que podemos resumir en las
siguientes:

La existencia del uso debe comprobarse en el sector comercial en
que las partes contratantes ejercen su actividad. Y en cuanto al
sector del comercio internacional deben entenderse en relacion al
trafico comercial mundial en su globalidad y no limitado al &mbi-
to de la UE, ni mucho menos a un determinado Estado miembro.

No es necesario que dicho comportamiento esté acreditado en deter-
minados paises ni, en particular, en todos los Estados contratantes.

No cabe exigir sistemdticamente una forma de publicidad especi-
fica.

La impugnacién ante los tribunales de un comportamiento que
constituye un uso no basta para hacer que pierda su condicién de
uso.

Las exigencias de forma conforme a los usos deben valorarse
exclusivamente a la luz de los usos comerciales del sector del
comercio internacional del que se trate, sin tener en cuenta las
exigencias particulares que pudieran establecer las disposiciones
nacionales.

El conocimiento del uso debe apreciarse en relacién con las par-
tes originarias del convenio atributivo de competencia, sin que la
nacionalidad de las mismas tenga repercusién alguna al respecto.

La eleccién del tribunal designado en una cldusula de eleccion de

foro s6lo puede apreciarse a la luz de las consideraciones que guar-
den relacién con las exigencias que establece el art. 17 CB; las con-
sideraciones referentes a los vinculos entre el tribunal designado y la
relacién objeto de litigio, a la justificacién y a las disposiciones
materiales sobre la responsabilidad aplicables ante el tribunal elegi-
do no guardan relacién con dichas exigencias.

No obstante, por los tribunales nacionales si que se tiene en cuen-
ta estas circunstancias a la hora de determinar la eficacia de una
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clausula de eleccidon cuando el tribunal del foro sea el «natural»
del demandado, es decir, el de su domicilio, mediante el recurso a
la figura del abuso del derecho. Si bien, cuando no media conve-
nio o tratado internacional que les obligue entre el tribunal del
foro y la jurisdiccién designada por la cldusula atributiva de com-
petencia.

Se hace necesario sefialar, que para el supremo dérgano de inter-
pretacion de la normativa comunitaria, como es el TJCE, la cldusula
de atribucién de jurisdiccién es independiente y auténoma respecto
del resto del contrato, de tal forma que si cumple los requisitos for-
males y materiales, establecidos en dicho art. 17 CB, podré determi-
nar la competencia del tribunal al que se le someta la nulidad de con-
trato donde estd inserta dicha cldusula de sumisién. Auto TICE 5
mayo de 1995: en su punto segundo declara que «el drgano jurisdic-
cional de un Estado contratante designado en una cldusula atributi-
va de competencia vdlidamente pactada conforme al pdrrafo 1.° del
art. 17 CB también tiene competencia exclusiva cuando la accion
tiene por objeto, entre otros, la declaracion de nulidad del contrato
en el que se contiene dicha cldusula.» (Negrita nuestra.)

En resumen, podemos concluir que la existencia del uso requiere:
generalidad + regularidad en el comportamiento de los operadores
del transporte maritimo internacional, sin que sea necesario publici-
dad especifica del mismo.

B) El Conocimiento de los usos por las partes. Aunque algunos
autores, como es el caso de prof. Rodriguez Benot, consideran
esencial para determinar la existencia del consentimiento el
conocimiento de los usos por el cargador, y, por tanto, los formu-
larios impresos donde se recogen las condiciones del contrato,
incluida la cldusula de eleccion de foro, establecidas por un ope-
rador en un sector del comercio internacional serfa una forma
admitida siempre que el aceptante de tal formulario hubiera teni-
do la posibilidad de examinar tales condiciones generales y de
conocer, por lo tanto, la cldusula de eleccion de foro en ellas
inserta. Pero la prictica maritima lleva a que el cargador —en
cuanto a parte que presumiblemente acepta las condiciones del
contrato— pueda ni siquiera firmar el documento, sin que ello
impida hablar de la existencia de un consentimiento presunto,
del mismo modo cabe presumir el conocimiento de dicha practi-
ca/uso por las partes, aunque de hecho el cargador no examine
todas las condiciones del conocimiento de embarque (incluida el
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de eleccion de foro), siempre que se trate de un uso ampliamen-
te conocido y regularmente observado por las partes en contratos
del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate, en este
caso el maritimo 2.

(Como ha de interpretarse la expresion: «debiera conocer» del
art. 17 CB, en relacion al transporte maritimo? El TJCE —asunto Cas-
telletti— se cuestiona si dicha expresion debe referirse a un criterio de
buena fe y honestidad objetiva en la formacion de una contrato espe-
cifico, o bien a un criterio de diligencia subjetiva media, que debe de
concretarse atendiendo a la naturaleza de la actividad, teniendo en
cuenta la exigencia de que las partes conozcan perfectamente la
préctica corriente en el comercio internacional. El TICE al final no
aclara nada al respecto, sin determinar si deben tenerse en cuenta cri-
terios objetivos o subjetivos de conducta. Parte de la doctrina entien-
de que desde el momento en que los operadores del trafico maritimo
participan en él, presupone que deben conocer las practicas habitua-
les del sector, no por cuestiones de buena fe, sino por la propia apti-
tud en el propio trafico, valordndolo desde una perspectiva objeti-
va?l.

Respecto del sujeto que debe conocer el uso: ;debe ser el carga-
dor originario aunque no tenga nacionalidad de un Estado contratan-
te, o basta con que sea el endosatario del conocimiento de embarque,
que si es nacional de un Estado parte? Dos cuestiones:

1. Es indiferente la nacionalidad de las partes a los efectos de valo-
rar el conocimiento del uso, ni tampoco el domicilio (STJCE,
caso Tilly Ross).

2. Debera verificarse el nivel de exigibilidad del conocimiento del
uso y con respecto a quién debe realizarse. El TICE, en asunto
Castelletti, determina que el conocimiento del uso deberd apre-
ciarse en relacién con los sujetos originarios del convenio atribu-

20. STICE 6 marzo de 1995, se acredita que las partes lo conocen —el uso—:
«cuando estas hubieren entablado con anterioridad relaciones comerciales entre
ellas o con otras partes que operen en el sector comercial de que se trate o cuando,
en dicho sector, se siga un comportamiento determinado de modo general y regular
al celebrar cierta clase de contratos, de modo que pueda considerarse una prdctica
consolidada».

21. Rosario Espinosa Calabuig,, en su articulo «Las cldusulas de jurisdiccion en
los conocimientos de embarque y el articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968
(Comentario a la STICE de 16 de marzo de 1999, «Asunto Castelletti), entre otros.
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tivo de competencia, porteador-cargador originarios, sin perjuicio
de que los futuros endosatarios del conocimiento de embarque
estén obligados por la fuerza de esos mismos usos a conocerlos, o
al menos a presumir ese conocimiento. Asi, los terceros poseedo-
res de conocimiento no sé6lo se subrogan en la posicién del carga-
dor, sino que igualmente participan en un trafico que supuesta-
mente, y dado que participan en él, deben conocer. Por tanto,
también se presume conocimiento de esos usos a los terceros
tenedores del documento.

Nuestra Jurisprudencia interna expresamente admite la cldusula
de atribucién competencia en base a los usos del comercio
maritimo 22.

2.7.4. Requisito de forma conforme a los usos del acuerdo

Por el art. 17CB, para superar el formalismo que entorpecia el
comercio internacional, se flexibiliza el requisito de forma escrita de
la antigua redaccion del articulo, estableciendo el requisito de la
forma del acuerdo de sumisién de foro conforme a los usos del
comercio internacional en el transporte maritimo. Suficiente para
garantizar la seguridad juridica sin caer en excesivo formalismo con-
trario a la practica comercial, y proteccién de la parte débil: contrato
de adhesién (conocimiento y consentimiento). Requisito forma con-
forme a uso:

a) interpretar como parte de esa forma la necesidad de que figure la
firma del cargador en el mismo formulario donde aparece la cldu-
sula de jurisdiccién. En el asunto Castelletti se plantea como
cuestion prejudicial si la firma del cargador en el anverso del
documento debe interpretarse como un signo del conocimiento y
aceptacion por parte del sujeto de todas las condiciones del con-
trato, incluida cldusula de eleccién. Pero la firma del cargador no
parece exigirse expresamente, al menos en la normativa conven-
cional reguladora del transporte maritimo. Las tUnicas indicacio-
nes hechas en las Reglas Haya-Visby se refieren al conocimiento
de embarque —que debe entregarse peticion del cargador— en rela-

22. SS AP Barcelona 20 de diciembre de 1999, y 19 mayo 2000; SS AP Canta-
bria 24 noviembre de 1999; AP Santa Cruz de Tenerife, 10 septiembre de 2001, AP
Cadiz Sentencia 10 septiembre de 2001, etc.
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cion con las mercancias cargadas. Las reglas Hamburgo (arts.
14,15 y 16) enumera detalladamente todos los datos que deben
constar en el conocimiento de embarque, incluido el nombre del
cargador, aunque no su firma, la Unica requerida es la del portea-
dor.

En la préctica, el cargador puede no firmar el conocimiento o, si
se han emitido varios ejemplares, que s6lo haya firmado uno de
ellos. Por lo tanto, estd fuera de los usos de este sector el exigir la
firma del cargador en el mismo formulario donde aparece la cldusu-
la de jurisdiccién, como medio de corroborar su consentimiento
(Castelletti), pero hay sentencias del TICE anteriores que exigian
constancia por escrito en el mismo documento o por separado de la
firma/consentimiento del cargador sobre la cldusula de eleccién
(asunto Tilly Ross). Los usos en el sector requieren que la cldusula
de eleccién aparezcan al dorso del conocimiento del embarque, junto
al resto de las condiciones del contrato, y normalmente al final del
documento, y se presumirdn aceptadas por ambas partes, sin que ello
pueda considerarse, en principio, como una indefension del carga-
dor, como parte débil del contrato, porque como operador del trafico
maritimo debe conocer. Por lo que la firma en el anverso supone
aceptacién y obligacién de ambas partes a todas las cldusulas, las del
anverso y las del dorso 2.

También fue objeto de cuestion prejudicial en el caso Castelletti,
si es necesario que la cldusula atributiva de competencia debe resal-
tar del resto del clausulado en el conocimiento de embarque. Los
propios usos del sector de comercio maritimo dan solucién: dicha
cldusula aparecen habitualmente junto al resto de condiciones del
contrato —expresadas en el conocimiento de embarque— sin que

23. No obstante, existe jurisprudencia nacional Auto Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona, 11 octubre de 2006: que entiende que no existe un uso en el comercio
internacional «ampliamente conocido y regularmente observado» de incluir cldusu-
las de sometimiento expreso a los tribunales del porteador, se fundamenta esta afir-
macion en las Reglas Hamburgo, que no atribuye con cardcter excluyente, ni si
quiera preferente, la jurisdiccién de los tribunales a los que se hubieran sometido
expresamente las partes (art. 21), sino que reconoce al demandante el derecho a ele-
gir el fuero entre diversas opciones, entre las cuales figura, en dltimo lugar, «cual-
quier otro lugar designado al efecto en el contrato de transporte maritimo». Aunque
Reglas Hamburgo no aplicables en Espaiia, porque no lo ha ratificado, este tribunal
le reconoce indudable autoridad, y ademds el CB y R44 —art. 17-23—, exige que la
prérroga de jurisdiccion obedezca no sélo a un uso internacional, sino que «dicho
uso sea regularmente observado».
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llame la atencion respecto del resto. Aunque cierta doctrina, como
Rosario Espinosa Calabuig, considera que seria conveniente distin-
guirla en aras de las seguridad juridica y para evitar posibles riesgos
de indefension. De estos usos cabe afirmar que sigue consoliddndose
la posicién predominante del porteador, aunque paraddjicamente
supone el presunto consentimiento de ambas partes.

2.8. Aplicacion de normativa imperativa sobre condiciones
generales de la contratacion

2.8.1. Cldusula abusiva y nulidad

El contrato de transporte maritimo en régimen de conocimiento
de embarque, su naturaleza es de contrato de adhesion, por lo que las
condiciones en él recogidas no son el fruto de negociacién contrac-
tual entre las partes. Por ello, las cldusulas incorporadas en el cono-
cimiento de embarque, incluida la cldusula de eleccién de foro, se
deben considerar como condiciones generales de la contratacién *.
Y la legislacién nacional en la materia, LCGC, es imperativa, se
aplicara con independencia de la ley aplicable al contrato .

Por lo tanto, la validez de la clausula de eleccion de foro inserto
en conocimiento de embarque segin el primer requisito segin art.
5.1 LCGC, para que las condiciones se incorporen a un contrato es
que «se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea fir-
mado por todos los contratantes». Y el art. 7 LCGC, entiende que no
estardn incorporadas al contrato las condiciones generales: «a) Las
que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato —poner en
relacion con los usos en el sector del transporte maritimo, que se
presume el conocimiento de los operadores de tal sector como

24. Auto Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, 11 octubre de 2006: cldusula
de sumision a jurisdiccidn recogida en conocimiento de embarque encaja en defini-
cién de condiciones generales de la contratacién, segin el art. 1.° de la LCGC,
7/1998.

25. Art.3.°, que: a) «La presente Ley se aplicard a las cldusulas de condiciones
generales que formen parte de contratos sujetos a la legislacién espafiola —lex con-
tractus—», b) «también se aplicardn a los contratos sometidos a legislacion extranje-
ra cuando el adherente haya metido su declaracién negocial en territorio espafiol y
tenga en éste su residencia habitual, sin perjuicio de lo establecido en Tratados o
Convenios internacionales».
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tales—, o cuando no hayan sido firmadas cuando sea necesario, en
los términos resultantes del art. 5.°» 26

Respecto del posible cardcter abusivo de la cldusula de eleccion,
como condicién general, hay que determinar que segun la legisla-
cion espafiola aplicable imperativa sélo serian nulas cuando el adhe-
rente es al mismo tiempo un consumidor en los términos de la Ley
26/1984 (LGCU), y es reiterada la jurisprudencia nacional 2’ y doc-
trina que determina que no existe una condicién de consumidor;
igualmente en el sentido de entender que no es abusivo automaética-
mente la cldusula por el mero hecho de ser de adhesién. Por lo tanto,
la clausula, aun cuando fuera abusiva, es decir, sea favorable a la
parte proponente, serfa vélida siempre que fuera firmada por el adhe-
rente profesional o empresario 2.

Dos tendencias jurisprudencia interna respecto de la necesidad de
firma de la cldusula de eleccion de foro:

A) Jurisprudencia que admite la validez de la cldusula de sumi-
sién cuando esté incorporada en conocimiento de embarque por la
mera aceptacion del mismo, pues entiende que supone que es una
aceptacion global a todas sus cldusulas, por lo que no necesita expre-
sa aceptacion de la clausula por el cargador. Sentencia AP Barcelona
19 octubre 2005: para que el conocimiento de embarque surta efec-
tos y vincule al cargador no es necesario la firma, pues su aceptacion
es consiguiente a la recepcidén del conocimiento al tiempo de la
entrega de la carta de transporte. Y la aceptacion es global, no sélo
del hecho del transporte en régimen de conocimiento de embarque,
sino también del resto de las clausulas, como el de eleccion de foro».
Se fundamenta en STS de 13 octubre de 1993: sobre la posibilidad
de oponer cldusula de sumisién a la aseguradora que se subroga en la
accién del cargador/destinatario. No obstante, esta sentencia parte de
la validez de la clausula entre las partes originarias, consentida: fir-
mada por cargador al que se subroga, si no es vdlida no es oponible a
terceros.

26. Auto Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, 11 octubre de 2006, no son
oponibles las cldusulas generales que no hayan sido firmadas por el adherente, en
nuestro caso, el cargador, por si o por los medios de sus representantes.

27. Auto A P Santander 9 junio 2000, STS 20 julio 1998.

28. STS 10 noviembre 1993, STS 26 enero 1997, STS 21 mayo de 1982, STS
30 abril de 1990 y STS 10 julio 1990, Sentencia AP Madrid 10 diciembre de 2002,
entre otras: No produce efectos una cldusula no firmada por todas las partes.
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B) Otra tendencia, que exige la aceptacion expresa por el cargador.
Auto Juzgado de lo mercantil de Barcelona, 11 octubre 2006:
para que la cldusula sea vdlidamente oponible tiene que ser
expresamente aceptada por escrito por el cargador. Entiende la
resolucion que al ser el conocimiento de embarque un documento
que prueba la existencia de un contrato de transporte, y desde ese
punto de vista no necesita ser firmado por cargador, pues un
documento unilateral elaborado por el porteador (art. 5.4 Reglas
Haya-Visby). Pero en este sentido el conocimiento de embarque
no tiene porqué recoger menciones distintas a las previstas en el
art. 18 de las Reglas Haya-Visby, y por tanto, si introduce alguna
cldusula o condiciones generales, como el acuerdo de sumision a
foro, tendrd que estar sujeto a la regulacion de las condiciones
generales LCGC: consentidas, firmadas por cargador —arts. 5.° y
7°

2.8.2. Especial referencia a convenio arbitral

Nuestro TS 2%, respecto de la incorporacién de convenio arbitral,
determina la exigencia de aceptacion expresa, al igual que condicio-
nes generales de la contratacion. Porque asf lo reclama el art. 9.° LA
60/2003: acuerdo formalizado por escrito (también art. I CNY
1958), y que haya sido suscrito por las partes o hay constancia docu-
mental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje 3. Por
tanto, se exige acuerdo por escrito firmado por las partes o contenido
en canje de cartas o telegramas.

2.9. Cldusula de eleccion del foro y subrogacion. Extension,
limites y alcance frente a terceros del acuerdo de eleccion.

La cuestién verdadera es saber si la cldusula de eleccién de foro
inserta en conocimiento de embarque produce efectos frente a cual-
quier tercero tenedor del documento o tnicamente frente al tercero

29. STS 28 enero de 1998.

30. El art. 9.5° Ley 60/2003, se entiende que hay convenio arbitral conforme a
la forma exigida cuando en la demanda presentada a arbitraje se afirma la existencia
de tal convenio y se contesta a la demanda sin negar este extremo (intercambio
escritos).
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tenedor, que al adquirir el conocimiento haya sucedido al cargador
en sus derechos y obligaciones en virtud del derecho nacional que
resulte aplicable 3!.

Hay dos medios para que un tercero tenedor quede vinculado por
la cldusula de eleccion de foro contenida en un conocimiento:

a) Involuntario: se produce por virtud del mecanismo de la sucesién
en los derechos y obligaciones de una de las partes originarias. El
TJCE 3 estableci6 dos requisitos para poder oponer al tercero la
clausula de eleccion de foro inserta en el conocimiento que no fue
consentida por aquél:

1. que la clausula de atribucién de competencia fuese valida a
los efectos del art. 17 CB en las relaciones entre el portea-
dor y cargador, y

2. que conforme con el derecho nacional aplicable —sobre lo
cual no se pronuncia el TICE- el tenedor al adquirir el
conocimiento hubiese sucedido al cargador en sus dere-
chos y obligaciones.

31. TICE en el caso Coreck: «la clausula de eleccion de foro, insertada en un
conocimiento de embarque, puede ser invocada frente a tercero tenedor del mismo
cuando la cldusula sea vélida, en los términos establecidos en el art. 17 CB, entre el
cargador y porteador, y ademads el tercero tenedor, al adquirir el conocimiento de
embarque, haya sucedido, con arreglo al Derecho nacional aplicable, al cargador en
sus derechos y obligaciones». Y en el asunto Castelletti: «cuando no se haya produ-
cido la sucesion del tercero tenedor en los derechos y obligaciones del cargador, el
tercero tenedor tnicamente podrd resultar vinculado por la cldusula de atribucién de
competencia en el supuesto de haber dado efectivamente su consentimiento a dicha
cldusula de acuerdo con los requisitos del apartado 1.° del art. 17 CB.» Por lo que la
validez de la cldusula «debe examinarse en las relaciones entre las partes origina-
rias.

32. STICE 19 junio de 1984, asunto Tilly Russ. Dos argumentos para dar esta
solucidn:

— Porque si se cumplen las dos condiciones, permitir al tercero tenedor del
consentimiento no resultar vinculado por la cldusula de eleccion de foro en
¢él inserta, con base en no haber consentido el referido conocimiento de
embarque, supondria ir en contra del objeto del art. 17 CB, que consiste en
neutralizar los efectos de las cldusulas que corren riesgo de pasar desaperci-
bidas en los contratos.

— Porque la adquisicién de conocimiento de embarque no puede conferir al
tercero tenedor mds derechos de los que tenia el cargador, de forma que el
tercero tenedor adquiere no sélo los derechos, sino también las obligaciones
y limitaciones que figuran en el conocimiento de embarque, incluida la
cldusula de atribuciéon de competencia.
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Esta misma postura hace suya la doctrina, como es el caso de
Hilda Aguilar Grieder.

b) Voluntario: Cuando conforme con el derecho nacional aplicable
el tercero tenedor no se subrogue en los derechos y obligaciones
del cargador, la tinica via posible para que pueda oponerse la
cldusula de eleccion de foro inserta en conocimiento de embar-
que, es que sea consentida tal cldusula por el tercero, es decir,
aceptacion. La cuestion que se plantea aqui es ;como ha de pro-
ducirse esta manifestacion? Por la STICE se manifiesta que debe-
ria ser en alguna de las formas admitidas en el apartado 1.° del art.
17 CB. Pero esto es discutido por parte de la doctrina —profa.
Hilda Aguilar Grieder—, que entiende que los requisitos formales
deberian de ser desplazados por un requisito de fondo, la existen-
cia efectiva de un consentimiento. Entiende que una vez que se
hayan cumplido los requisitos del art. 17 CB para la validez de la
cldusula de atribucién de competencia entre el porteador y el car-
gador, para que el tercero tenedor quede vinculado por dicha
cldusula lo necesario es que la consienta, siendo indiferente la via
formal que se utilice para manifestar dicho consentimiento.
Debiendo el tribunal deducir este consentimiento de las circuns-
tancias del caso, pero sin que la ausencia de exigencias formales
para manifestar el consentimiento suponga nunca una relajacién
en la exigencia del consentimiento 3. Circunstancias tales como:
las relaciones comerciales habituales entre el porteador y el terce-
ro, cuando hayan quedado sometidas a una determinada jurisdic-
cion; del conocimiento que haya podido tener el tercero tenedor
acerca de la cldusula de eleccién de foro inserta en el conoci-
miento de embarque y su posterior aceptacién de €ste sin mani-
festar reserva alguna, etc.

33. Hay posiciones contrarias a este parecer, asi, Conclusiones del Abogado
General Siegber Alber de 23 marzo de 2000, que considera que en el supuesto de no
haberse producido la sucesion, el tinico medio para que el tercero tenedor pueda
resultar vinculado por la cldusula de eleccién de foro consiste en que dicho tercero y
el porteador celebren un nuevo acuerdo escrito o un acuerdo escrito confirmatorio
del anterior.



