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RESUMEN: El presente trabajo analiza las soluciones que contiene el Convenio de Naciones Unidas sobre el contrato
internacional de mercancias total o parcialmente maritimo, conocido, cominmente, como las Reglas de Rotterdam
sobre una de las cuestiones mas emblemiticas en estos momentos en el transporte maritimo internacional. Nos
referimos a los problemas que plantea la eficacia de los acuerdos de arbitraje en el ambito del Derecho maritimo
debido fundamentalmente a las especiales caracteristicas que rodean a este sector del comercio internacional. Para
ello, es necesario sefalar la existencia de una pluralidad de fuentes normativas susceptibles de regular la cuestion
en la actualidad. Asimismo, resulta imprescindible analizar la regulacion contenida al respecto en los instrumentos
normativos existentes de caracter internacional haciendo hincapié, ademas, en la disparidad de soluciones que
ofrecen los diferentes sistemas estatales a nivel de Derecho comparado.
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ABSTRACT: This paper analyzes the solutions containing in United Nations Convention on international contract
totally or partially maritime goods, commonly known as the Rotterdam Rules on one of the most emblematic issues
right now in international maritime transport.We refer to the problems of the effectiveness of arbitration agreements
in the field of maritime law basically because of the special features that surround this area of international trade. It is
therefore necessary to point out the existence of a plurality of normative sources susceptible to address the issues
today. It is also essential to analyze the regulation contained regard to existing international normative instruments
emphasizing also the disparity of solutions offered by different state systems at the level of comparative law.
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I.INTRODUCCION.

El objeto de este trabajo consiste en presentar las soluciones que contiene el
Convenio de Naciones Unidas sobre el contrato internacional de mercancias total
o parcialmente marftimo, conocido, cominmente, como las Reglas de Rotterdam
sobre una de las cuestiones mds emblemadticas en estos momentos en el transporte
marftimo internacional. Nos referimos a los problemas que plantea la eficacia de los
acuerdos de arbitraje en el dmbito del Derecho maritimo debido fundamentalmente
a las especiales caracteristicas que rodean a este sector del comercio internacional.
Para ello, es necesario sefialar la existencia de una pluralidad de fuentes normativas
susceptibles de regular la cuestidn en la actualidad. Asimismo, resulta imprescindible
analizarla regulacidn contenida al respecto en los instrumentos normativos existentes
de cardcter internacional haciendo hincapié, ademds, en la disparidad de soluciones
que ofrecen los diferentes sistemas estatales a nivel de Derecho comparado.

IIl. EL ARBITRAJE COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN EL TRANSPORTE MARITIMO INTERNACIONAL.

Como es bien sabido, el arbitraje se configura como un mecanismo alternativo
a la resolucion judicial de los conflictos. Su utilizacion en la prdctica va a depender
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Unica y exclusivamente de la voluntad de las partes.Voluntad que se plasma en la
cldusula de arbitraje o convenio arbitral. Constituye, pues, una forma privada de
justicia a la que se le atribuyen efectos juridicos teniendo, por tanto, un cardcter
voluntarista y privado' que suscita numerosos problemas en la préctica’. En la
practica, se presenta como el mecanismo de resolucién de conflictos mds utilizado
en el dmbito del comercio internacional v, por supuesto, también en el sector
del transporte maritimo internacional. De hecho, parece haberse generalizado la
expresion arbitraje marftimo internacional.

El cada vez mayor ndmero de conflictos surgidos al hilo de las operaciones
de transporte marftimo internacional, unido a las particulares condiciones y
especificidades que rodean a este sector del comercio convierten al arbitraje en el
mecanismo mds iddneo para resolver los conflictos derivados dado que requieren
de una gran especializacién.Tanto es asf que, la solucidn de este tipo de controversias
requiere, sin duda, no sélo un amplio conocimiento del derecho, sino también
grandes aptitudes de cardcter técnico®. En efecto, todas estas peculiaridades exigen
la designacién de expertos conocedores de los entresijos del comercio marftimo.
En consecuencia, dependiendo de la naturaleza y el objeto del conflicto se designard
a unos darbitros u otros. No ocurre lo mismo con los jueces por cuanto que, por
lo general, no son especialistas en derecho maritimo. Si bien, lo cierto es que en
los paises con una gran tradicidn jurfdica en el dmbito maritimo existe una gran
especializacion en el sector, no sélo de drbitros sino también de jueces.

Sira todo ello le unimos la dificultad que plantea la eficacia extraterritorial de las
resoluciones judiciales en la materia por la ausencia de convenios internacionales,
frente a la flexibilidad que existe en el dmbito arbitral gracias al Convenio de Nueva
York de 1958, llegamos a la conclusion que el arbitraje constituye el instrumento
clave para resolver las diferencias que puedan surgir del comercio maritimo. Sin
embargo, como veremos, la utilizacién del arbitraje en los conflictos derivados del
comercio maritimo plantea numerosos problemas en la préctica.

Ante la existencia de un gran ndmero de controversias derivadas precisamente
del transporte maritimo internacional de mercancfas y la conveniencia que hemos
visto de acudir al arbitraje para su resolucidn, se trata de dilucidar si efectivamente
resulta viable y ajustado a derecho el recurso a este mecanismo de resolucién de
controversias.

| MeanA GRreeN, F: “Particularidades que el convenio arbitral presenta en el arbitraje maritimo”, Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, TomoV, Cuaderno 3, Septiembre 1993, p. 277.

2 Vid. Al respecto LarieDRA ALcaMi, R.: Medidas cautelares en el arbitraje comercial internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, pp. 285 y ss.

3 ADRAGNA, E.: “Arbitraje Maritimo”, Derecho comercial y de las Obligaciones: Revista de doctrina, jurisprudencia,
legislacion y practica, nim. 241, 2010, p. 582; MeanA GreeN, F:“Particularidades que el convenio”, cit., pp. 277-278.
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lll. LA CLAUSULA DE ARBITRAJE COMO EXPRESION DE LA VOLUNTAD
COMUN DE LAS PARTES DE SOMETERSE A ARBITRAJE.

Tradicionalmente, el recurso a la via arbitral se ha hecho depender de que
las partes vinculadas en la relacidn juridica manifestaran su voluntad comun de
someterse al juicio de los arbitros, a través de convenio arbitral.

La cuestidn radica en determinar cudl es el régimen juridico aplicable a la validez
de las cldusulas de arbitraje en el sector del derecho maritimo. En esta materia, y
a falta de un instrumento especifico que regule los requisitos que debe reunir el
convenio arbitral debemos acudir a los criterios generales. En efecto, ninguno de los
textos convencionales especificos del derecho maritimo regula el arbitraje*, quedan a
salvo las Reglas de Hamburgo aunque tampoco abordan esta concreta cuestién. De
ahf que, con cardcter general, la validez formal y sustancial de una cldusula arbitral se
hace depender, de conformidad con el art. Il del Convenio de Nueva York de 1958 y
el art. 1.2° del Convenio de Ginebra de 1961, de que dicha cldusula se incluya en el
contrato o bien figure en un compromiso independiente y que sea firmada por ambas
partes. O bien, que la voluntad de las partes resulte de un intercambio de cartas,
telegramas o cualquier medio de comunicacién, emails, faxes, etc. En definitiva, debe
quedar constancia por escrito de algin modo de la existencia de la voluntad de ambas
partes de querer dirimir sus diferencias por la via arbitral. Obviamente, tratdndose de
una forma privada de justicia no cabe que una parte lo imponga a la otra.

Tal es asi que, los jueces y tribunales espafioles de forma reiterada han denegado
el reconocimiento y ejecucion de una decision arbitral cuando no quedaba constancia
evidente de la voluntad comuin de querer someterse al arbitraje. En efecto, la falta
de prueba suficiente del interés de ambas partes en el arbitraje, en cuanto que
estariamos ante una clausula arbitral nula, se erige como uno de los cinco motivos
de denegacion alegables a instancia de parte en el art.V.l.a) del Convenio de Nueva
York de 1958. De ahfla enorme importancia de que quede suficientemente probada
la voluntad comun de las partes en este sentido.

Es por ello que a continuacidn, pasaremos a ver cudles son las peculiaridades
que presenta la cldusula arbitral en el sector del transporte marftimo internacional, a
efectos de poder valorar la existencia de una cldusula arbitral vélida.

I. Particularidades que presenta la clausula arbitral en el trafico maritimo
internacional.

Nos encontramos ante una modalidad contractual compleja® que admite muchas
variantes. Si bien, a efectos de determinar los problemas que plantea la validez de

4 La MATTINA A L'Arbitrato marittimo e i principi del comercio internazionale, Giuffre, Milan, 2012, pp. 49 y 50.
5 Vid. Lariebra ALcami, R.: Medidas cautelares en, cit., pp. 35-38.
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las cldusulas arbitrales en este dmbito, partiremos de la situacion mds habitual,
desde el punto de vista prdctico, siendo el contrato de transporte en régimen de
conocimiento de embarque el mas utilizado.

Las partes suelen incorporar la cldusula de arbitraje en el contrato de transporte
-también denominado pdliza de fletamento- que generalmente se realiza entre el
porteadory el cargador -ya sea el comprador o el vendedor, dependiendo de quien
asuma el transporte en cada caso, de conformidad con el INCOTERM utilizado.
A posteriori, se emite el conocimiento de embarque en virtud de la citada pdliza.
Este conocimiento de embarque en la mayorfa de las ocasiones es un titulo valor
negociable y, por tanto, transferible a terceros. De ahi que nada impide que un
tercero adquirente de buena fe se vea implicado en una relacién de la que no era
parte en un principio.

Como se ha podido observar, la situacion se suele complicar porque
habitualmente las dos partes que firman el contrato de transporte marftimo
internacional donde se incluye el convenio arbitral, no suelen coincidir con las partes
entre las que se plantea el litigio. De hecho, el conocimiento de embarque se emite
a favor del porteador, sin embargo, quien habitualmente ejercita los derechos suele
ser el consignatario o el cargador que es una persona distinta cuando la mercancia
se ha vendido en trdnsito.

Llegados a este punto, caben dos hipdtesis que suelen darse en la préctica diaria
del transporte marftimo internacional, la primera, que el conocimiento de embarque
no contenga expresamente una cldusula arbitral, sino por referencia al contrato de
fletamento donde si consta de forma expresa. La segunda, que en el conocimiento
de embarque figure impresa al dorso una cldusula arbitral. Y, junto a ello, debe
considerarse que en ambas hipdtesis cabe la posibilidad de que el conocimiento de
embarque sea transferido a un tercero adquirente de buena fe.

En el primer caso, estamos ante la cuestidn relativa a la validez de las cldusulas
de arbitraje incorporadas por referencia. Mientras que el segundo supuesto refiere
a las cldusulas arbitrales incorporadas unilateralmente por una de las partes y, por
ende, que no han podido ser negociadas. En el tercer supuesto, que como se ha
visto puede darse en cualquiera de las dos situaciones anteriores, estamos ante la
cuestién relativa a la posible extensién de efectos de la cldusula arbitral a los terceros
adquirentes de buena fe que son totalmente ajenos al contrato originario.

De entrada, el hecho de que las partes tengan libertad para decidir resolver
sus diferencias por la via arbitral no debe llevarnos a aceptar como valida cualquier
cldusula arbitral, aunque figure impresa al dorso de un conocimiento de embarque
por referencia a una pdliza de fletamento. Debe verificarse que dicha cldusula cumple
todas las condiciones y requisitos de validez sustancial y formal y muy especialmente
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controlar que no sea una cldusula impuesta por una de las partes en condiciones
abusivas®.

IV. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA VALIDEZ DEL CONVENIO ARBITRAL EN
EL TRANSPORTE MARITIMO INTERNACIONAL.

I. Incorporacion por referencia de las clausulas de arbitraje y los terceros
adquirentes de buena fe.

Ya se ha visto que la voluntad de las partes es el fundamento de este mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, de ahi que de algin modo éstas deben
manifestar su asentimiento al arbitraje. En la practica, como veremos a continuacion,
este consentimiento no siempre se manifiesta de forma escrita en los documentos
estdndar utilizados en el sector del transporte maritimo internacional. De hecho,
a menudo, el conocimiento de embarque no contiene directamente una cldusula
arbitral, sino por referencia al contrato de transporte donde si consta expresamente.
Estamos ante las denominadas incorporaciones por referencia de una cldusula
arbitral que, pese al silencio del Convenio de Nueva York de 1958, constituye una
practica méds que habitual en el trdfico marftimo internacional’. Sin embargo, no
es exclusiva de este sector, ya que también se da en otros dmbitos. Asi se recoge
expresamente en la propia Ley Modelo UNCITRAL de arbitraje de 2006 en su art.
7.6 en los siguientes términos: “La referencia hecha en un contrato a un documento
que contenga una cldusula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito,
siempre que dicha referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato’.

La cuestidon que se suscita radica en determinar hasta qué punto vincula a
las partes la cldusula arbitral contenida en la pdliza de fletamento y meramente
referenciada en el conocimiento de embarque. Esto es, resulta necesario determinar
si en tales circunstancias puede entenderse que estamos ante una cldusula arbitral
vdlida, tanto desde el punto de vista sustancial, como formal. En efecto, la cuestion
de la existencia y validez del acuerdo arbitral plantea dudas en la préctica cuando el
acuerdo arbitral consta en un documento separado al que se hace referencia en el
conocimiento de embarque.

En el supuesto en que el conocimiento de embarque, refiera en concreto vy de
forma expresa a la cldusula arbitral contenida en la pdliza de fletamento parece que
no se plantean muchas dudas en cuanto a su validez. En estos casos constituird un

6 AGURRE RAMIREZ, ., FRESNEDO DE AGUIRRE, C.: Transporte Maritimo, Vol. Ill, Fundacion de Cultura Universitaria, 2* ed.,
Uruguay, 2011, p. 365.

7  Espucues Morta, C.: “Validity and effects of the incorporation by reference of arbitration agreements in
international maritime arbitration: current situation and future trends”, Diritto del Commercio Internazionale, Fasc.
2,2012, p. 380.

8  Vid.el art. 7.6 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, con las enmiendas
aprobadas en 2006.
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acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia indique claramente
que esa cldusula forma parte del conocimiento de embarque’. De ahi que, no
cabe ninguna duda en cuanto a la validez de una cldusula arbitral incorporada por
referencia. Lo mds importante es que exista claridad en los términos a la hora de
realizar esta incorporacién del convenio arbitral en un documento distinto de donde
figura originariamente.

Sin embargo, los problemas surgen cuando existe una remision global al contrato
de fletamento sin mencionar especificamente la cldusula de arbitraje'®. De ahi que,
en los casos en que el conocimiento de embarque remita con cardcter genérico al
contrato de transporte, sin hacer mencién expresa al convenio arbitral parece que
la doctrina interpreta que no se entiende incluida en estos casos la citada clausula
o dicho de otro modo, que no cumple con los requisitos de forma exigidos por el
Convenio de Nueva York de 1958'",

Si esta hipdtesis ya plantea, en ocasiones, serias dudas en cuanto a la validez de
estas cldusulas entre las partes firmantes del contrato, imaginemos la situacién en
que la persona afectada sea un tercero adquirente de buena fe jquedan, asimismo,
vinculados por aquélla? Pese a ello no debe desconocerse el hecho de que esta
incorporacion por referencia constituye una prdctica generalizada.

En la préctica, el contrato de transporte en régimen de conocimiento de
embarque suele ser el més utilizado en la préctica y es comidnmente aceptado que
éste incorpore una cldusula de arbitraje, ya sea directamente o por referencia'?.
El conocimiento de embarque constituye en la mayorfa de las ocasiones un tftulo
valor negociable, esto es, susceptible de ser transmitido en trdnsito a terceros. Es
mas, es de sefialar, que este tipo de operaciones son muy frecuentes en el dmbito
del transporte maritimo internacional por lo que desde una perspectiva practica se
plantean varias cuestiones, ;qué ocurre si el destinatario originario de las mercancfas
—comprador- vende las mercancias en trdnsito? El tercero que las adquiere de
buena fe, jqueda obligado por la cldusula de arbitraje que figuraba en la pdliza
de fletamento vy ha sido referenciada en el conocimiento de embarque! Dicho
de otro modo, jqué eficacia tendrd esta cldusula arbitral para el destinatario de
las mercancias —tercero adquirente- cuando el transportista pretende hacerla valer
para atender la reclamacion presentada por aquél?

9 Espucues Mora, C.: Arbitraje maritimo internacional, Civitas, Madrid, 2007, p. 181.

10 EspLuGcues Morta, C.:“Some current developments in international maritime arbitration”, p. 183, disponible en
http://ssrn.com/abstract=1952777.

Il Awarez GoNzALez, S.: Condiciones generales en la contratacion internacional, La Ley, Madrid, 1992, p. 155; AGUIRRE
RAMiREZ, F, FRESNEDO DE AGUIRRE, C.: Transporte Maritimo..., cit., p. 368.

12 MeanA GReen, F:“Particularidades que el convenio”, cit., p. 284.
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En realidad, estamos ante una cldusula arbitral que el tercero no sélo es que no
ha podido negociar, es mds, seguramente ni siquiera conoce de su existencia puesto
que no es parte en el contrato originario. En definitiva, se trata de determinar la
posible extensidon de los efectos de una cldusula arbitral a terceros que no han
prestado su consentimiento al arbitraje.

Si optamos por aceptar la extension del convenio arbitral a un tercero ajeno
a la relacion en las mismas condiciones que la parte originaria en el contrato de
transporte le situard, por tanto, en una clara situacién de desventaja. En efecto, debe
tenerse en cuenta que, tanto si la cldusula ha sido incluida por las partes originarias en
la pdliza de fletamento como si ha sido unilateralmente incluida por el transportista
en el conocimiento de embarque, probablemente le obligue a litigar muy lejos de
su residencia habitual lo que previsiblemente le alentard a desistir en su reclamacién
por los elevados costes que le supondrd seguir adelante. De entrada, esta hipdtesis
resulta totalmente contraria a los principios generales en los que tradicionalmente
se ha inspirado el arbitraje.

Sin embargo, resulta necesario, por un lado, ser conscientes de la realidad
diaria del transporte marftimo internacional donde diariamente se realizan estas
incorporaciones por referencia, de ahf la necesidad de adaptarse a sus necesidades.
Y, por otro lado, no debe perderse de vista la necesidad de proteger al tercero de
buena fe que puede verse vinculado por unas cldusulas y condiciones que no ha
pactado, desconoce y ademas le perjudican.

De conformidad con el Convenio de Nueva York ni se admite ni se prohibe
esta posibilidad en cuanto que guarda silencio al respecto. Desde la dptica legal y
jurisprudencial comparada las soluciones son variadas si bien la tendencia mayoritaria
se muestra favorable a su admisién ya sea con mayor o menor flexibilidad. De ahf
que dependiendo del pafs en el que nos encontremos esta posibilidad de extensién
se admitird o se rechazard o bien, serd mds o menos flexible',

Quizds una forma de proteger al tercero tenedor de buena fe vy ajeno a la
relacidn contractual originaria y a la de transporte serfa que en el conocimiento de
embarque que se emite a consecuencia de un contrato de fletamento se hiciera
constar expresamente que el tenedor del conocimiento de embarque quedard
obligado por la clausula de arbitraje incorporada por referencia a un contrato de
fletamento o bien al dorso del conocimiento de embarque'”. De ahi que el tercero
conocerfa de la existencia de la cldusula arbitral y siempre podria examinar todas las

13 Para un andlisis en profundidad de las distintas soluciones legales y jurisprudenciales en el plano comparado vid.
EspLucues Mora, C.: Arbitraje maritimo, cit., pp. 184-340.

14 RopRiGUEZ GAYAN, E. M.: “El arbitraje internacional en las pdlizas de fletamento y en los conocimientos de
embarque”, R.C.EA., 1996, p.22.
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condiciones antes de la recepcidn de las mercancias'. En tal caso, se entenderfa que
las partes habrfan consentido su inclusidn en el contrato.

Piénsese, ademds, que el Unico documento que puede determinar la situacién
juridica del tercero es el conocimiento de embarque'®. De ahf la conveniencia de
hacer constar en el expresamente y de forma clara que consecuencias jurfdicas
supone para el tenedor del mismo. De este modo, en caso de conflicto las partes
(porteador) no se encontrarfa con la sorpresa de que un tribunal estatal declare
nula o inexiste la cldusula de arbitraje por falta de consentimiento de una de ellas.

Pese a lo expuesto, lo cierto es que en la préctica,y como veremos més adelante,
la solucién va a depender del régimen jurfdico aplicable en cada supuesto. En efecto,
cuando una de las partes o el tercer adquirente de buena fe entiendan que no ha
existido voluntad comun de sometimiento y planteen la cuestion de la invalidez de
la cldusula de arbitraje ante la jurisdiccidn estatal, la respuesta variard dependiendo
de lo dispuesto en cada sistema estatal, con la consiguiente incertidumbre y falta
de seguridad juridica que ello ocasiona para los operadores del tréfico mercantil
internacional.

2. Clausulas de arbitraje incorporadas unilateralmente y los terceros adquirentes
de buena fe.

Junto a ello, no debe obviarse el hecho de que nos encontramos ante un sector
del comercio internacional con unas necesidades propias y que presenta unas
particularidades muy concretas. De hecho, los sujetos que intervienen en el trdfico
marftimo internacional, no sélo son de distinta nacionalidad, sino que habitualmente
residen cada uno en una parte del mundo. En esta coyuntura, los negocios entre
las partes se materializan en pdlizas de fletamento y/o conocimientos de embarque
que se cierran en la mayorfa de las ocasiones poco antes de que la mercancia quede
a disposicién del porteador. Circunstancia ésta que dificulta que los contratos de
fletamento queden firmados a tiempo, si bien, todas las condiciones y términos del
contrato ya han sido concretados mediante intercambio de emails, faxes, etc.

A mayor abundamiento, los conocimientos de embarque suelen contratarse en
la mayoria de los casos incluso telefénicamente. De ahi que, no exista un documento
firmado por ambas partes. El conocimiento de embarque pese a que, en muchos
casos es un titulo valor transferible y cumple funciones muy importantes, no deja de
ser un documento tipico del transporte maritimo que en la mayorfa de las ocasiones
es unilateralmente emitido por el transportista que la contraparte suele aceptar sin

15 Sparka, F: Jurisdiction and Arbitration Clauses in Maritime Transport Documents, Heidelberg, London, N.Y., Springer,
2009, p.213.

16  EspLucUes Morta, C.: Arbitraje maritimo, cit., p. 182; GABALDON GARCIA, ). L.: Manual de Derecho de la Navegacion
Maritima, Marcial Pons, 3* ed., Madrid, 2006, p. 486.
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mds y que va firmado Unicamente por el porteador'’. Sobre todo, en los contratos
de transporte en linea, por lo que no puede equipararse al contrato de transporte.
Qué duda cabe que lo mas Iégico serd que la cldusula arbitral que figure en el mismo
haya sido disefiada en su propio beneficio y, por tanto, en perjuicio de la parte contra
la que se invoque, constituyendo, en definitiva, una especie de cldusula de adhesidn
impuesta por el transportista como parte fuerte de la relacién juridica.

En caso de conflicto, habrd que estar a la cldusula de arbitraje unilateralmente
introducida por el armador en el conocimiento de embarque obligando en cierto
modo al tomador del mismo, ya sea una de las partes en el contrato originario, ya
sea un tercero poseedor a aceptarla y a resolver sus diferencias de acuerdo con
los términos de la misma'®. De ahi que mds que una negociacién estemos ante
una especie de contrato de adhesién, donde la compafifa naviera como parte mds
fuerte del contrato impone sus condiciones a la parte mds débil en la relacién. Bajo
estas circunstancias, a priori, resulta bastante dudoso que las cldusulas arbitrales allf
contenidas cumplan con los requisitos legalmente establecidos para ser consideradas
vélidas y eficaces". Si bien, la validez de las cldusulas arbitrales de adhesién podria
sostenerse a condicién de que se transmita a la parte afectada una clara informacién
de la misma y de las consecuencias que puede tener para la parte que no ha
participado en su redaccién®.

V.NECESIDAD DE FLEXIBILIZAR LA INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS
ARBITRALES EN EL TRANSPORTE MARITIMO INTERNACIONAL.

Como terminamos de ver, la utilizacion del arbitraje en los conflictos derivados
del comercio maritimo plantea numerosos problemas en la préctica. La realidad
demuestra que en el comercio marftimo internacional no sélo puede haber una gran
variedad de distintos y potenciales sujetos intervinientes, sino que ademds, durante
la ejecucién del contrato pueden ir variando los sujetos que originariamente han
intervenido en la relacién. Piénsese que junto a todos estos posibles sujetos afectados
por la relacién aparecen, asimismo, las empresas aseguradoras que indirectamente
se ven implicadas en las reclamaciones. Es mds, en muchos casos el cargador negocia
y contrata el transporte con empresarios que, a su vez, subcontratan con terceros la
ejecucion de todo o parte de la prestacidn. De ahf que, en caso de que se produzca
un dafio en la mercancia durante el transporte, resulta dificil determinar quién o

7 Espucues Mora, C.: Arbitraje maritimo, cit., p. 181; Espinosa CaALABUIG, R.: “Arbitraje maritimo, Lex mercatoria e
intereses de terceros”, Anuario Europeruano de Derecho del Comercio Internacional, nim. |,2004, p. |83.

18 MeaNA Green, F:“Particularidades que el convenio”, cit., p. 283.

19 AcuRrRe RAMIREZ, F,, FRESNEDO DE AGUIRRE, C.: Transporte Maritimo, cit., p. 368.

20 Rusio EscoBar, P. M., RobriGuEz RopEro, P: “La discutida exigencia del presupuesto de la inequivoca voluntad

de sumision en materia de arbitraje de transportes: posible infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva,

en su manifestacion de derecho de acceso a la jurisdiccion, de la presuncion legal de sumision a arbitraje de

transportes”, Revista del Club Espariol de Arbitraje, nim. 6,2009, p. 78.
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quiénes de los intervinientes son los responsables?’. En definitiva, lo expresado
describe el complejo problema de la identificacidn del sujeto o sujetos obligados a
responder de los dafios ocasionados durante el viaje de las mercancias En efecto, las
circunstancias que rodean a este sector del comercio hacen inviable la aplicacién de
las reglas generales del arbitraje??, por lo que a los requisitos de cardcter sustancial
y formal del convenio arbitral se refiere. Tan injusto serfa tratar dos situaciones
diferentes de igual forma como tratar de forma desigual dos situaciones idénticas.

Todos estos problemas derivan fundamentalmente de las dificultades que existen
en la interpretacion de las cldusulas de arbitraje en el sector del transporte maritimo.
Problemas que, ademds, son especificos de este sector del comercio ya que no se
plantean en otros dmbitos. Todas estas especificidades y circunstancias excepcionales
que rodean al arbitraje marftimo internacional exigen, asimismo, soluciones
adaptadas o especiales. En este sentido, reclaman una particular interpretacién
de las cldusulas arbitrales, esto es, unas reglas de interpretacién propias. De ahf la
necesidad de flexibilizar la interpretacion de las clausulas de arbitraje. Tanto es asf
que, en realidad el elemento determinante de la validez de las cldusulas de arbitraje
en todas las circunstancias anteriores que se han visto radica en cdmo se interprete
esta aceptacion?.

Ahora bien, resulta necesario conjugar una interpretacion flexible, necesaria para
adaptarse a las exigencias del transporte maritimo internacional, con el necesario
respeto a los requisitos formales puesto que es lo Unico que ayudard a determinar
si existié o no voluntad comun de someterse a arbitraje.

La prédctica diaria ha llevado a la necesidad de interpretar de forma flexible las
cldusulas de arbitraje incorporadas en un contrato de transporte?. Tal es asi que
la doctrina habla de la generacién de unos usos y practicas tendentes a flexibilizar
la interpretacion de las cldusulas de arbitraje”. Si se constata la existencia de unos
usos vy prdcticas generalizados en la materia significard que debe presumirse que
la otra parte los conoce o debe conocerlos por seguirse de forma habitual en
ese determinado sector del comercio internacional® y estar contenidos en uno
de los documentos estdndar habitualmente utilizados. De ahi que se presumirfa el
consentimiento de las partes de someterse a arbitraje y por ende se entenderfan

21 Puupo BEGINEs, . L.: El concepto de porteador efectivo en el derecho uniforme del transporte, Marcial Pons, Madrid,
2012,p.22.

22 LA MATTINA,A.: L"Arbitrato marittimo e, cit., pp. |5y 16.

23 Espinosa CaLaBuIG, R.:“Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los ‘usos’ del trafico comercial internacional,
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. |3, junio, 2007, p. 4.

24 LA MATTINA, A L'Arbitrato marittimo e, cit., p. 173.

25 Espinosa CaLABUIG, R.: “Arbitraje maritimo”, cit., p. 177; EspLucues Mota, C.: “Some current developments in
international maritime arbitration”, en Hamburg Lectures on Maritime Affairs 2007 & 2008,Volume 16, Springer,
2010, p. 123.

26 Vid.al respecto, Reic FABADO, |.: El contrato internacional de ingenieria, Tirant lo Blanch,Valencia, 2008, pp. 157-159.
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cumplidos los requisitos formales y sustanciales de la cldusula arbitral pese a que no
ha sido negociada por las partes?”. Sélo asi quedarfa garantizado el derecho a la tutela
judicial efectiva, en el sentido de salvaguardar que la renuncia al acceso a la jurisdiccion
que ello implica responde a la voluntad del litigante?. Esta flexibilizacién supone la
posibilidad de que la cldusula arbitral incluida en un contrato de transporte se haga
valer frente a terceros que posean de buena fe un conocimiento de embarque que
se haya emitido en base al citado documento de transporte, y que incorpore la
cldusula arbitral, pero por referencia con términos claros. No obstante, es de sefialar
que esta prdctica que viene siendo habitual plantea serios problemas por cuanto que
el tercero queda en la mds absoluta indefensién por las razones que ya se han visto.

Lo cierto es que la Ley espafiola de arbitraje de 2003, en linea con la tendencia
mayoritaria seguida en los paises de nuestro entorno, se sumarfa a este proceso
de flexibilizacion de los requisitos tradicionalmente exigidos a la validez formal y
sustancial del convenio arbitral”. En efecto, el art. 9.6 de la ley de arbitraje sujeta
la validez de la cldusula arbitral, a las “normas juridicas” elegidas por las partes o a
las normas juridicas aplicables al fondo del asunto, remitiendo por tanto a la Lex
Mercatoria®.

VI.PROBLEMAS DERIVADOS DE LA AUSENCIA DE NORMATIVA UNIFORME.

Como terminamos de ver, uno de los principales problemas que se plantean
en la practica de arbitraje en el sector del transporte maritimo internacional deriva
precisamente de la interpretacién de las cldusulas de arbitraje?. Esta cuestion que
podrfa resultar obvia plantea muchos problemas a la hora de materializarse en la
prdctica.Y ello debido fundamentalmente a la ausencia de una normativa uniforme
que regule el arbitraje maritimo internacional pese a los esfuerzos realizados
por la comunidad marftima internacional. Esfuerzos que no han dado los frutos
esperados. Si bien se habla de los usos y prdcticas, esto es, lex mercatoria que
avala esta interpretacion flexible, todavia no estd del todo afianzada por lo que no
permite todavia solventar el problema en la practica. En efecto, el elevado ndmero
de instrumentos legislativos que existen en la materia, unido al escaso nimero de
ratificaciones que han obtenido afiade un elemento mds de dificultad a una cuestion
intrinsecamente compleja.

27 EspiNosa CALABUIG, R.:““Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico comercial internacional”,
REEI, nam. 13, junio 2007, p. 10.

28 Rusio Escosar, P. M., RobriGuez Ropero, P:““La discutida exigencia del”, cit., p. 81.
29 Espinosa CaLABUIG, R.:“Las clausulas arbitrales”, cit., p. 7.

30 Vid.elart.9.6 de la ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje con la reforma introducida por la Ley 11/2011,
de 20 de mayo.

31 Espinosa CALABUIG, R.:“Arbitraje maritimo, Lex”, cit., p. 1 77.
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La necesidad de una normativa uniforme en la materia se hacia patente desde
hace muchos afos®, de ahf los numerosos intentos de unificacién que ha habido
que no han hecho sino complicar todavia més el panorama legislativo existente®,
La dispersién normativa que tradicionalmente ha caracterizado la regulacién del
transporte maritimo internacional supone, sin duda, un obstdculo juridico al comercio
internacional.

Esta materia cuenta con demasiados regimenes diferentes, baste citar las Reglas
de la Haya, Reglas de la Haya-Visby*, el Convenio de las Naciones Unidas sobre
el transporte maritimo de mercancfas de 1978, conocido cominmente como las
“Reglas de Hamburgo" y, por supuesto, la legislacién interna de cada Estado. La
existencia de esta pluralidad de instrumentos normativos convierte la determinacion
del régimen juridico aplicable en cada caso concreto en una cuestidn, en ocasiones
dificil de resolver y, por supuesto, con el consiguiente riesgo de inseguridad juridica,
asi como imprevisibilidad de soluciones que ello implica®.

En efecto,la enorme diversidad legislativa que existe con la consiguiente disparidad
de soluciones legales lleva en muchos casos a soluciones totalmente inconciliables e
incluso contradictorias. En efecto, la principal disfuncién se produce cuando ante una
misma situacion los tribunales de un pais declaran, de conformidad con sus propias
normas, la existencia y validez de la citada cldusula con su consiguiente vinculacién
a terceros. Mientras que los tribunales de otro Estado en aplicacion de su régimen
juridico entienden que no puede alegarse la existencia de la clausula arbitral, por
cuanto gue no queda constancia de la voluntad comun de las partes de someterse
al juicio de los arbitros, ya sea por falta de firma de ambas partes mds aun si es un
tercero poseedor de buena fe.

Bajo estas circunstancias, todas las ventajas que hemos visto que presenta a
priori el arbitraje frente a la justicia estatal se desvanecen toda vez que alguna de
las partes acude a un juez estatal para que valore la existencia o inexistencia de la
cldusula de arbitraje. Por cuanto que su validez se determinard de conformidad con
la normativa prevista en el Estado a que pertenezca el juez. Teniendo en cuenta que
no existe una regulacion uniforme al respecto v la disparidad de criterios existentes
en la legislacién de cada Estado, la decisién podrd variar totalmente dependiendo del
lugar donde se plantea la cuestién.

32 CaRreONE, S. M.: Trattato di diritto civile e commerciale: Contrato di transporto maritimo di cose, Giuffre, 2° ed., Milan,
2010, pp. 3-5.

33 En primer lugar, la Convencién de Bruselas para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos de
embarque (Reglas de la Haya de 1924), junto a ella, el Protocolo Modificatorio de la Convencién de Bruselas
(Reglas de la Haya-Visby de 1968) y,finalmente, la Convencion de Naciones Unidas sobre el transporte maritimo
de mercancias (Reglas de Hamburgo de 1978).

34 Sibien es de sefalar que estas carecen de norma en materia de arbitraje.

35 AGUIRRE RAMiREZ, F, FRESNEDO DE AGUIRRE, C.: Transporte Maritimo, cit., p. 360.
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En la practica, ante un conflicto, dependiendo de la autoridad judicial que conozca
del mismo aplicard una normativa u otra, lo que facilitard el conocido fenémeno del
forum shopping®. Si bien, es de sefialar que la existencia de este riesgo afianza todavia
mas, el arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos, ya que el drbitro
dispone de una amplia libertad a la hora de determinar el régimen juridico aplicable
al arbitraje, a diferencia de las autoridades judiciales que deben cefiirse a la aplicacién
de la normativa que vincula al Estado al que pertenecen para resolver un conflicto.

Esto es precisamente lo que ocurrié en el Asunto National Navigation Co v
Endesa generacién SA¥. La empresa espafiola —propietaria de la mercancia- el 23 de
enero de 2008 interpone una demanda ante los juzgados de lo mercantil de Almerfa
(Mélaga) contra la empresa naviera egipcia National Navigation en la que reclama
el embargo del buque asi como una indemnizacién por dafios a consecuencia de
un retraso en la entrega de la mercancia. La naviera egipcia National Navigation,
interpuso una excepcién por falta de competencia judicial internacional de la
jurisdiccion espafiola alegando la existencia de una cldusula de arbitraje incluida en
el conocimiento de embarque por referencia a un contrato de fletamento, en virtud
de la cual el arbitraje tendrfa lugar en Londres.

El 3 de diciembre de 2008 el tribunal espafiol declard que, de conformidad con
el derecho espafiol, la cldusula de arbitraje era nula puesto que la naviera National
Navigation no habfa informado a Endesa de la existencia de dicho contrato de
fletamento ni de la existencia de la cldusula arbitral contenida en el mismo. En
consecuencia, no son partes en dicho contrato y la cldusula arbitral no vincula a
la empresa espafiola. De forma simultdnea, la empresa naviera con el objeto de
hacer valer la cldusula arbitral acude a los tribunales ingleses —commercial court
in London- cuestionando la competencia judicial internacional de los Tribunales
espafioles. El tribunal britdnico paraddjicamente, y en clara contradiccién con la
resolucién dictada por la jurisdiccidon espafiola declara la validez de la cldusula
arbitral al amparo del Derecho anglosajén, de ahi que las partes estaban obligadas
a resolver sus controversias a través del arbitraje en Londres. Es mds, el propio
tribunal argumenta que se trata de una cuestion de orden publico lo que impedia
el reconocimiento y la ejecucion de la decision dictada por los tribunales espafioles.

Como se ha visto, en la practica no todos los tribunales admiten esta flexibilizacion
de los requisitos exigibles a la validez de una cldusula de arbitraje. De este modo
se pone claramente de manifiesto las consecuencias tan negativas derivadas de

36 EspiNosa CALABUIG, R.:“Arbitraje maritimo, Lex”, cit., p. 1 76.

37 Sentencia en el asunto National Navigation Co v. Endesa Generacion SA [2009] EWCA Civ 1937 (17 de
diciembre de 2009), disponible en www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ./2009/1397.html.
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la inexistencia de una normativa uniforme en materia de transporte maritimo
internacional®®.

VII. REGULACION EN LAS REGLAS DE ROTTERDAM.
|.Antecedentes: Las Reglas de Hamburgo.

El Convenio de las Naciones Unidas sobre transporte marftimo de mercancias
de 1978, se conoce cominmente como las Reglas de Hamburgo que, ademds, junto
a las de Rotterdam son las Unicas que regulan la cuestidn relativa a la validez de
las cldusulas de arbitraje, el resto de instrumentos guardan silencio al respecto. Es
por ello que analizaremos, en primer lugar, la solucién prevista en las reglas de
Hamburgo v, a continuacidn, abordaremos la regulacidn incorporada en las reglas
de Rotterdam. En efecto, las Reglas de Hamburgo ofrecen una solucidn concreta
en relacion con la validez de las cldusulas de arbitraje en el sector del transporte
marftimo internacional. Asf, en primer lugar, y con cardcter general, permiten que
cualquier controversia derivada de un transporte de mercancias sea sometida a
arbitraje —art. 22.1-. Junto a ello, el Convenio de Hamburgo se ocupa también de
una de las cuestiones que mds preocupan en la préctica, a saber, la cuestidn relativa a
los terceros adquirentes de buena fe. En este sentido, la posibilidad de extender los
efectos de la cldusula arbitral va a depender de una serie de condiciones. Asf, para
que el convenio arbitral pueda ser invocado por el porteador contra el tenedor
de buena fe del conocimiento de embarque, ya sea parte originaria en el contrato
o tercero adquirente, serda necesario que el conocimiento de embarque emitido
a consecuencia del contrato de transporte contenga una cldusula donde conste,
expresamente, que dicha cldusula arbitral serd vinculante para el poseedor de buena
fe de dicho conocimiento de embarque —art. 22.2-.

Por lo que se refiere al lugar de la celebracidn del arbitraje, las Reglas de
Hamburgo prevén varias alternativas, a eleccién del demandante. De ahf que pueda
elegir, por un lado, entre el lugar designado por la cldusula arbitral, por otro, el lugar
donde radique el establecimiento principal o, en su defecto, en la residencia habitual
del demandado. Asimismo, el lugar de celebracidn del contrato, siempre que allf
radique algin establecimiento del demandado.Y; finalmente, el puerto de carga y de
descarga —art. 22.3-.

En consecuencia, de conformidad con el Convenio, serd perfectamente vélido
que el transportista incluya unilateralmente el lugar de celebracidn del arbitraje
en la cldusula arbitral, pudiendo tratarse de un lugar totalmente desvinculado de la

38 Para un analisis exhaustivo de los distintos intentos de unificacion en el ambito del Derecho maritimo
internacional, vid. TETLEY, W.: “Uniformity of International Private Maritime Law-The Pros, Cons, and Alternatives
to International Conventions-How to Adopt an International Convention”, Tulane Maritime Law Journal, nim. 24,
2000, pp. 775-856.
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relacién juridica y, por supuesto, en su propio beneficio. Esta disposicion parte de
la hipdtesis de que la cldusula arbitral ha sido negociada por las partes, cuando es
bien sabido que en muchas ocasiones constituyen auténticos contratos de adhesion.

2. Las Reglas de Rotterdam.
A) Introduccion.

Una vez presentada la solucién de las Reglas de Hamburgo y planteados algunos
de los problemas mds importantes que suscita la eficacia del convenio arbitral en
los conflictos derivados del trdfico marftimo internacional realizaremos un andlisis
valorativo de la solucién incorporada al respecto por el Convenio de las Naciones
Unidas sobre el contrato de transporte internacional de mercancias total o
parcialmente maritimo, conocido cominmente como las Reglas de Rotterdam. Con
cardcter previo, es de sefialar que la regulacion contenida en el Convenio sigue mas
una tendencia evolutiva que grandes cambios revolucionarios respecto de las Reglas
de Hamburgo, al menos por lo que a las normas relativas al arbitraje se refiere®.

B) Objetivos de las Reglas de Rotterdam.

Las “Reglas de Rotterdam” son el resultado del trabajo conjunto del Comité
Marftimo Internacional -CMI- vy de la Comisidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional -UNCITRAL-. El objetivo principal de estas
Reglas es establecer una regulacién uniforme en materia de transporte maritimo
internacional y, de ese modo, poner fin a los problemas que origina la dispersion
normativa existente en la actualidad®. Conscientes de la cadtica situacién desde la
perspectiva legislativa, el Convenio de Rotterdam nacen con la intencién contribuir
a alcanzar la unificacién progresiva del Derecho marftimo internacional®y, a su vez,
promover la seguridad juridica en las relaciones comerciales internacionales. Buena
prueba de ello la encontramos en su art. 89 donde prevé, como condicién sine qua
non para su ratificacion, la obligacién de denunciar simultdneamente los Convenios
internacionales anteriores en que dicho Estado sea parte. Entre ellos menciona,
expresamente, el Convenio de Bruselas de 1924 vy los Protocolos posteriores de
modificacion del mismo, asi como el Convenio de Hamburgo de 1978. Las "“Reglas
de Rotterdam” estdn abiertas a la firma desde el 23 de septiembre de 2009 y
una vez ratificadas y en vigor en un Estado sustituirdn a todos aquellos Convenios

39  STurLey, M. F:“Jurisdiction and Arbitration”, cit., p. 980.

40 Vid. el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el contrato de transporte internacional
de mercancias total o parcialmente maritimo, donde se pone de manifiesto que la finalidad era elaborar un
instrumento universal para regular el contrato de transporte internacional de mercancias total o parcialmente
maritimo.

41 Awarez Rusio, ). ).:“Jurisdiccion y arbitraje en el nuevo convenio UNCITRAL”, en EMPARANZA SOBEJANO, A. (dir.):
Las Reglas de Rotterdam. La regulacién del contrato de transporte internacional de mercancias por mar, Marcial Pons,
2010,p.317.
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internacionales que en materia maritima haya suscrito y ratificado dicho pafs con
anterioridad.

La necesidad de una normativa uniforme en la materia se hacia patente desde
hacia muchos afios, de ahi los numerosos intentos de unificacidon que ha habido
que no han hecho sino complicar todavia més el panorama legislativo existente®.
La dispersién normativa que tradicionalmente ha caracterizado la regulacién del
transporte marftimo internacional suponfa un obstdculo juridico al comercio
internacional.

Junto a este objetivo de unificacidn normativa, las Reglas de Rotterdam pretenden,
asimismo, evitar los abusos que tradicionalmente y de forma habitual cometian los
porteadores frente a los cargadores, por cuanto que bajo la apariencia de una
negociacion contractual entre las partes, la realidad es que imponian unilateralmente
cldusulas arbitrales en su propio beneficio, como se ha visto, convirtiéndose en
auténticos contratos de adhesion.

C) Caracter dispositivo de las disposiciones en materia arbitral.

Las denominadas Reglas de Rotterdam recogen las disposiciones relativas al
arbitraje en los arts. 75 a 78 del Capitulo |5 bajo la ribrica “Arbitraje”. Es de sefialar
que estas disposiciones presentan muchas similitudes con el Capftulo 14 dedicado
a la jurisdiccion®. De hecho, ya habiamos anunciado que los problemas planteados
en uno y otro dmbito son bastante parecidos®. Si bien nos vamos a centrar en
las normas relativas al arbitraje, puesto que los acuerdos de eleccién de foro no
constituyen el objeto de este trabajo.

Con cardcter previo al andlisis de las disposiciones relativas a los acuerdos
de arbitraje contenida en las Reglas de Rotterdam, resulta necesario sefialar que
el Capftulo 15, al igual que el Capitulo 14 contiene normas dispositivas para los
Estados™. Es mds, como regla general, el Convenio prevé la no aplicacién de estas
normas a los paises que lo ratifiquen, salvo manifestacién en contrario. De este
modo, un Estado que se adhiera al Convenio, a priori, no se verd vinculado por
las normas en materia de arbitraje. Asf lo prevé el propio texto en su art. 78 que

42 En primer lugar, la Convencion de Bruselas para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos de
embarque (Reglas de la Haya de 1924), junto a ella, el Protocolo Modificatorio de la Convencién de Bruselas
(Reglas de la Haya-Visby de 1968) y,finalmente, la Convencion de Naciones Unidas sobre el transporte maritimo
de mercancias (Reglas de Hamburgo de 1978).

43 En relacion a las clausulas de jurisdiccion, vid. Espinosa CaLaBuIG, R.:“Cuestiones de jurisdiccion y ley aplicable al
transporte maritimo tras las Reglas de Rotterdam y el Reglamento Roma 1”7, Dirmar. 1/201 1, p.21.

44 Espinosa CALABUIG, R.:“Las cldusulas arbitrales maritimas...”, cit., p. 3.

45 Asi se prevé expresamente en el articulo 78 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el contrato de
transporte Internacional de mercancias total o parcialmente maritimo (Reglas de Rotterdam 2008) que se
pronuncia en los siguientes términos:“Sélo quedaran obligados por el presente capitulo [|5] aquellos Estados
Contratantes que declaren, de conformidad con lo previsto en el art. 91, que sus normas seran obligatorias para
ellos”. El Capitulo |5 precisamente se dedica Unica y exclusivamente al arbitraje.
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establece que las disposiciones sobre arbitraje del capitulo |5 serdn vinculantes
Unicamente en estados que declaren, de conformidad con el art. 91, que sus
normas serdn obligatorias para ellos. Los Estados que quieran quedar obligados
por estas normas tendrdn que declararlo expresamente por lo que, en definitiva,
el Convenio establece un derecho de opt-in* para los Estados. Idéntica disposicidn
se establece en el art. 74 en relacién con el Capitulo 14 relativo a la jurisdiccion.
Con cardcter general, cualquier manifestacién de los Estados en el sentido del art.
74 se realizard en el momento de ratificar el Convenio. Si bien, el Convenio otorga
una gran flexibilidad a los Estados en cuanto que cabrd que ejerciten su derecho
de opt-in en cualquier momento. Es mds, incluso tendrdn la posibilidad de desistir
de la manifestacion previamente realizada también cuando lo estimen conveniente
-opt-out-*,

El derecho de los Estados a quedar vinculados por las disposiciones en materia
de arbitraje o jurisdiccion es independiente. En consecuencia, un pafs puede decidir
ejercitar el derecho de opt-in respecto de las normas de resolucion de conflictos
en via arbitral pero no las relativas a la via judicial, o viceversa. De igual modo,
puede ocurrir que no se les aplique ninguna de ellas*, bastando para ello que no
se pronuncien.

Esta posibilidad de los Estados de ejercitar el derecho de opt-in v asi quedar
vinculados por las disposiciones del Convenio en materia arbitral o judicial resulta
un tanto incoherente con lo dispuesto en el articulo 90 del texto convencional
donde bajo la ribrica “reservas” establece de forma tajante que "no se podrdn hacer
reservas al presente Convenio”. Se tratarfa, en definitiva, de una especie de reserva
encubierta®. Sin duda, resulta dificil conjugar el pretendido intento de unificacién y
armonizacion de las Reglas de Rotterdam con el derecho de adhesion que asiste a
los Estados. Las diferentes alternativas de opt-in que se ofrece a los Estados crean
todavia mas diversidad legislativa y confusidn, por cuanto que habrd que averiguar
en cada caso concreto si el Estado en cuestidn ha realizado alguna manifestacion
respecto de estas materias a efectos de su aplicacion.

Qué duda cabe que, cada disposicidn opcional de las Reglas de Rotterdam atenta
contra la uniformidad en el derecho, generando inseguridad, la cual desestimulard el
comercio internacional’®. En una reclamacién particular; incluso si todos los paises
involucrados han adoptado el Convenio de Rotterdam seguird sin estar claro cudles

46  FresneDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, Revista de Transporte y Seguros, num.
23,2010, p. 290.

47  SturLey, M. F:*Jurisdiction and Arbitration under the Rotterdam Rules”, Uniform Law Review, 14,2009, p. 953.
48  TetLeY, W.:“Uniformity of International”, cit., p. 786.
49 Awarez Rueio, ). J.:“Jurisdiccion y arbitraje”, cit. p. 327.

50 SANcHEz CALERO, F: El contrato de transporte maritimo de mercancias, Aranzadi, 2* ed., 2010, pp. 763 y 764.
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serdn los foros arbitrales permitidos. Esta circunstancia aumentard las controversias
sobre competencia v, a su vez, retrasard la solucién del fondo del litigio.

Sin embargo, este cardcter dispositivo no es casual, ello se debe a que durante
la elaboracién del texto se enfrentaron duramente dos posturas antagdnicas. Es
mas, llegd incluso a debatirse acerca de la necesidad y conveniencia de incluir reglas
al respecto. Tanto es asi que, por un lado, estaban los paises y grupos tendentes a
favorecer la posicion del transportista que eran partidarios de no incluir normas en
la materia, tal era el caso de Reino Unido. Frente al otro grupo claramente en favor
de proteger los intereses del cargador que, por contra se mostraban favorables a la
inclusién de normas en materia de jurisdiccion y arbitraje®'. Los Estados mostraron
tanta resistencia en materia de arbitraje y de jurisdiccién que la Unica via de lograr
el consenso para el convenio saliera adelante era permitiendo la denominada
posibilidad de opt-in u opt-out®?.

De hecho, los capftulos relativos a la jurisdiccion y al arbitraje fueron seguramente
los dos mds controvertidos de todo el Convenio y cada uno de ellos recoge el
méaximo consenso que se pudo alcanzar en la materia®. En esta coyuntura, las Reglas
de Rotterdam han tratado de dar una solucién salomdnica, pues seguramente la
posibilidad de dejar fuera estas normas fue la Unica forma de llegar a un pacto y
poder aprobar finalmente el Convenio. Junto a ello, este cardcter dispositivo tiene
un objetivo clarisimo que es alentar a los Estados a que lo ratifiquen lo antes posible
y evitando al tiempo que estos capitulos supusieran un obstdculo en ese proceso
de ratificaciones™, otra cosa bien distinta es que se consiga. Todavia es pronto para
saber si finalmente conseguirdn la pretendida armonizacidn teniendo en cuenta el
cardcter dispositivo de las normas en la materia.

D) Los acuerdos de arbitraje.

Una vez determinada la naturaleza y caracteres de las normas arbitrales
pasaremos a analizar el contenido del Convenio de Rotterdam. El art. 75 prevé, por
un lado, las reglas generales en materia de arbitraje v, por otro, algunas excepciones
a esta regla general. Como regla general, y al igual que las Reglas de Hamburgo, las
partes podrdn someter a arbitraje cualquier controversia que pueda derivarse del
transporte de mercancias —art. 75.1-. Ahora bien, esta libertad de que disponen las
partes de acudir a arbitraje no es absoluta, sino que estd sometida a una serie de
limites.

51 FresneDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, cit., p. 284.
52 FresNeDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, cit., p. 290.
53  AGUIRRE RaMiREZ, F,, FRESNEDO DE AGUIRRE, C.: Transporte Maritimo, cit., pp. 373 y 374.

54 Informe del Grupo de Trabajo Ill (Derecho del Transporte) sobre la labor realizada en su 20° periodo de
sesiones (Viena, 15 a 25 de octubre de 2007), A/CN.9/642, parr. 203, pp. 50-51.
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En concreto, la posibilidad de reclamar por via arbitral contra el porteador queda
condicionada a que dicho procedimiento se desarrolle, a eleccion del demandante,
en alguno de los lugares previstos en la propia norma. Asi, la parte que inicie el
procedimiento arbitral podrd optar entre interponer la demanda de arbitraje
en alguno de los siguientes lugares, a saber; el acordado en la cldusula arbitral, el
domicilio del porteador, el lugar de recepcidn o de entrega de las mercancfas, segin
el contrato de transporte, o bien el puerto de carga o descarga de las mercancias
—art. 75.2-. No es necesario que dicho lugar radique en un Estado parte de la
Convencidn, a diferencia de lo que ocurre en el dambito judicial®. Piénsese que el
arbitraje es una forma privada de justicia, de ahi que no depende de ninguin Estado.

El objetivo de esta limitacion no es otro que lograr que el procedimiento
arbitral se desarrolle en un lugar previsible para las partes por estar conectado
con la relacién juridica.Y, junto a ello, trata de evitar que la sede arbitral haya sido
designada por una de ellas con el objeto de perjudicar a la contraparte®. De
este modo, la nueva reglamentacion descarta la posibilidad de que el porteador
imponga unilateralmente a la otra parte un lugar de celebracion de arbitraje Iejano
y totalmente desvinculado del negocio con el objeto de evitar que se formalicen la
mayor parte de las reclamaciones en su contra®. El lugar de celebracidn del arbitraje
se convierte, de este modo, en el elemento decisivo a la hora de determinar la
validez o invalidez de una cldusula de arbitraje®®.

Sin embargo, esta limitacién no existird en caso de que el acuerdo de arbitraje se
pacte una vez surgido el litigio entre las partes -art. 77-. De ahi que en este Ultimo
supuesto, puedan las partes de mutuo acuerdo elegir cualquier lugar para celebrar el
procedimiento arbitral, sin ningdn tipo de restriccidn, puesto que se supone que las
partes habrdn negociado la cldusula de comun acuerdo. El criterio temporal también
es importante ya que dependiendo del momento en que se haya pactado el lugar
de celebracion del arbitraje existird mayor o menor libertad de eleccidon de la sede
del arbitraje, como terminamos de ver.

El hecho de que las reglas de Rotterdam establezcan un régimen muy similar
tanto en materia de cldusulas de jurisdiccién como de arbitraje no es casual. El objeto
de esta similitud de criterios es precisamente evitar que el recurso al mecanismo
del arbitraje se convierta en una via de escape para los cargadores evitando asf la
aplicacion de las reglas de competencia judicial internacional en la materia®.

v

5 Elart.67.1.b) relativo a los acuerdos de eleccion de foro exige expresamente que se designe “... con claridad a
los tribunales de un Estado contratante, o a uno o mas tribunales especificos de un Estado contratante”.

56 ADRAGNA, E.:“Arbitraje Maritimo”, cit., p. 588.
57 FresneDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, cit., p. 291.

58 Baarz, Y. “Jurisdiction and Arbitration in Multimodal Transport”, Tulane Maritime Law Journal, 2011-2012, 36, p.
656.

59  SturLey, M. E“Jurisdiction and Arbitration”, cit., pp. 972-973.
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Las Reglas de Rotterdam tratan de reconocer una cierta autonomfa de la
voluntad® de las partes en aquellos contratos en los que, supuestamente, existe un
mayor poder de negociacién de las partes a la hora de fijar las condiciones de la
cldusula arbitral, como son los contratos de volumen. Es por ello, que establece una
distincidon entre contratos de volumen y otros contratos, otorgando una especie de
trato de favor a los primeros. El problema estriba en que los acuerdos de arbitraje
en el transporte en linea regulados por el Convenio constituyen habitualmente
contratos de adhesion, de ahi que en realidad no exista poder de negociacion en
este tipo de contratos®'.

A continuacién, el Convenio —manteniendo la distincién entre unos contratos
y otros- declara que la designacién del lugar del arbitraje en una cldusula arbitral
vinculard a las partes que lo hayan negociado respecto de cualquier conflicto que
pueda surgir entre ellas, -deja fuera de este supuesto a los terceros- siempre que
se cumplan una serie de condiciones -art. 75.3-. Por un lado, que dicha cldusula esté
incluida en un contrato de volumen. Por otro lado, que haya sido individualmente
negociada o alternativamente que figure de manera clara y visible en el documento
de transporte.Y, finalmente, deberd indicar claramente los nombres y direcciones
de las partes.

E) Extension de los efectos de la clausula arbitral a terceros adquirentes de
buena fe.

Junto a ello, se aborda uno de los problemas que mas controvertidos que es el
relativo a la situacion de los terceros poseedores de buena fe. En este sentido, la
solucidn prevista por las Reglas de Rotterdam ha tratado de conjugar la existencia
de unos usos del trdfico maritimo internacional con la necesaria proteccion del
tercero poseedor de buena fe del conocimiento de embarque.

Asl, las Reglas de Rotterdam especifican en el art. 754 las condiciones y
circunstancias bajo las que se hard extensible a terceros la cldusula de arbitraje. A
tal efecto, diferencia, asimismo, entre contratos de volumen y otros contratos. Segiin
lo dispuesto en el Convenio, la eficacia de las cldusulas arbitrales frente a terceros
ajenos al contrato de volumen se hace depender, asimismo, del cumplimiento de una
serie de requisitos.

En primer término, de conformidad con el art. 75.4, se requiere que el lugar
designado en la cldusula arbitral coincida con alguno de los previstos en el art. 75.2,
y que ha han sido citados, esto es, el lugar acordado en la cldusula arbitral, el del
domicilio del porteador, el lugar de recepcidn o de entrega de las mercancias, segin

60 Vid. mas ampliamente, LAPEDRA ALcAMi, R.: Medidas cautelares en, cit., pp. 216 y ss.

61  FresneDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, cit., p. 284.
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el contrato de transporte, o bien el puerto de carga o descarga de las mercancias.
Ademds, el acuerdo de arbitraje debe figurar en el documento de transporte o
en el documento electrdnico de transporte. Asimismo, la persona deberd haber
sido informada acerca de dicho lugar, finalmente, la ley aplicable debe prever la
posibilidad de que quede vinculado por el acuerdo de arbitraje.

En consecuencia, en cuanto a los requisitos formales vy sustanciales que debe
reunir la cldusula arbitral a efectos de determinar la validez de la cldusula arbitral, no
se exige que la cldusula figure en un documento bilateral, negociado, consentido y
ni firmado por ambas partes®, basta con que la cldusula figure en un documento de
transporte o un documento electrénico de transporte. De ahi que estd admitiendo
la validez de las cldusulas incorporadas por referencia.

El Convenio de Rotterdam utiliza la expresidn, “documentos de transporte”
y ‘“documentos electrénicos de transporte”, sin mencionar expresamente el
conocimiento de embarque -bill of lading-. El uso de esta expresion obedece a la
intencidn del legislador de incluir todos los tipos de documentos empleados en el
transporte marftimo -bill of lading, sea waybills, waybills, straigth bills, etc-.

De todos modos, en la practica, la determinacion de la cuestion relativa a la
eficacia de la cldusula arbitral frente a terceros se hace depender de conformidad
con el art. 75.4.d) de la ley aplicable al arbitraje. En efecto, tal y como terminamos
de ver ley aplicable deberd determinar si el acuerdo de arbitraje es vinculante o no
para un tercero. Asf, dependiendo de la ley que se aplique la solucién serd una u
otra pudiendo dar lugar a resultados diferentes en los distintos Estados contratantes.
Quizd por ello el tercero requerird asesoramiento preliminar en cuanto a si estdn
vinculados por el acuerdo de arbitraje, lo que dependerd de cudl sea la ley aplicable.
Sin duda esta es una de las mayores criticas que se puede realizar a este Convenio.
No obstante, nada impide que el tercero poseedor del conocimiento de embarque
se informe acerca de todas las condiciones y cldusulas incluidas en los documentos
del transporte antes de aceptar las mercancias®”.

Junto a ello y como forma de reforzar todavia mas las condiciones de validez
de las cldusulas de arbitraje fijadas en el art. 75, declara que cualquier acuerdo o
disposicién que no respete o sea conforme a lo dispuesto por el art. 75 serd nula.

62 VeGA,A.: {“Podrian servir las Reglas de Rotterdam para Argentina y demas paises emergentes”?, Seminario sobre
transporte multimodal, Cadenas logisticas, competitividad y politicas de transporte. Reglas de Rotterdam, celebrado en
la Universidad de Buenos Aires, Argentina, abril, 2012.

63 SANDOVAL Lopez, R.: “Convenio de las Naciones unidas sobre Transporte internacional de mercancias total o
parcialmente maritimo”, en http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/transport/rotterdam_rules/Sandoval-
analysis.pdf, p. 4.

64 SPARKA, F: Jurisdiction and Arbitration, cit., p. 213.
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El régimen especial que prevé el legislador dependiendo de si se trata de contratos
de volumen o de otros contratos resulta dificil de justificar Quiza, las salvaguardas
previstas para los contratos de volumen hubiesen sido suficientes para todo tipo de
contratos, con independencia de que la cldusula arbitral se opusiera frente a alguna
de las partes originarias en el contrato de transporte como si se oponia a terceros®.
De hecho, partiendo de la definicién prevista de contrato de volumen en el propio
convenio, esta distincién puede abrir la puerta a posibles abusos®. En efecto, de
conformidad con el art. 1.2 del Convenio, “se entenderd por contrato de volumen
todo contrato de transporte que prevea el transporte de una determinada cantidad de
mercancias en sucesivas remesas durante el perfodo en él convenido”.

F) Acuerdos de arbitraje en el transporte no regular.

Finalmente, el Convenio regula el acuerdo de arbitraje en un supuesto distinto,
en particular, refiere al transporte no regular, esto es, aquel transporte que no sea de
linea regular —art. |.4-. En definitiva, engloba todo servicio de transporte mediante
buques que no navegan con regularidad entre puertos determinados y conforme
a un calendario de fechas a disposicién del publico —art. |.3-. De entrada, es de
sefialar que este tipo de transportes estan expresamente excluidos del dmbito de
aplicacién de las Reglas de Rotterdam en los arts. 6 y 7, salvo unos supuestos muy
concretos allf previstos®’. De ahi que, en aquellos supuestos excepcionales en que la
Convencidn resulte aplicable, se regird por las mismas disposiciones que hemos visto
para el transporte en linea o regular, esto es, por lo dispuesto en el art. 75, a no ser
que concurran dos circunstancias.

La primera, que el acuerdo de arbitraje identifique a las partes en el contrato
de fletamento o en el contrato excluido expresamente del dmbito de aplicacion del
presente Convenio —art. 76.2.a)-.Y, la segunda, que se incorpore por referencia la
cldusula arbitral incluida en el contrato de fletamento, ya que éste Ultimo es uno de
los excluidos de las Reglas de Rotterdam en el art. 6. En realidad, las dos condiciones
que terminamos de ver —art. 76.2-, no dejan de ser salvaguardas para proteger a los
terceros poseedores de buena fe por el temor de que el acuerdo arbitral pueda
quedar fuera de la regulacién del Capitulo 15%. En definitiva, las normas relativas al
arbitraje dejan sin regular la mayor parte del transporte no regular.

VIIl. CONCLUSIONES.

Las Reglas de Rotterdam parece que no dejan indiferente a nadie, de ahi que haya
tanto partidarios como detractores a efectos de su ratificacién por los Estados. No

65 BaaTz,Y.:"Jurisdiction and Arbitration”, cit., pp. 657 y 658.

66  FResNEDO DE AGUIRRE, C.:“Jurisdiccion y arbitraje en las Reglas de Rotterdam”, cit., pp. 290-291.
67 Vid.arts. 6y 7 de las Reglas de Rotterdam.

68  STURLEY, M.F:“Jurisdiction and Arbitration”, cit. p. 979.
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en vano ha costado mds de una década llegar a un consenso en aras a la aprobacién
definitiva para la que ha sido necesaria la realizacidon de algunas concesiones. Una
de estas concesiones es, sin duda, la atribucién de cardcter dispositivo a las normas
en materia de arbitraje y de jurisdiccidn. Sin embargo, el pegje que se ha pagado a
cambio afecta, inevitablemente, al objetivo fundamental de este Convenio que era la
consecucion de un régimen uniforme, ello sin mencionar el inconveniente afiadido
del bajo indice de ratificaciones por los Estados.

Qué duda cabe que, cada disposicion facultativa de las Reglas de Rotterdam,
atenta contra la uniformidad del Derecho, generando inseguridad jurfdica, que
desestimulard el comercio internacional. Es por ello, que la pretension de conseguir
un instrumento universal armonizado que regule el contrato de transporte
internacional de mercaderias resulta estéril por el cardcter dispositivo de las normas
en materia de arbitraje. En efecto, la constante lucha entre los paises partidarios de
defender los intereses de los transportistas frente a los defensores de los cargadores,
parece haber truncado el objetivo de armonizacién. Si bien, la solucidn salomdnica
incorporada de opt-in puede alentar a los Estados a su ratificacién, ponderando asi,
uniformidad y grado de aceptacion.

Piénsese, que el nimero de conflictos que se suscitan en el dmbito del transporte
marftimo internacional en relacidon con la validez de las cldusulas de arbitraje es
elevadisimo. Si a ello le unimos que las normas que resuelven estos conflictos van
a variar de un pais a otro, llegamos a la conclusién de que, dependiendo del lugar
donde se cuestione la validez de la clausula arbitral, las respuestas podrdn ser; no sélo
diferentes, sino incluso contradictorias.

Precisamente, uno de los problemas mds acuciantes en relacidon con las
cldusulas arbitrales del sector maritimo refiere a la extensién de su eficacia frente
a terceros adquirentes de buena fe. A tal efecto, las Reglas de Rotterdam han
tratado de conjugar la existencia de unos usos del tradfico maritimo internacional
con la necesaria proteccién del tercero poseedor de buena fe del conocimiento
de embarque. Proteccion que se lleva a cabo en el Convenio de Rotterdam
ofreciendo al demandante la posibilidad de elegir la sede del arbitraje de entre
una lista cerrada de posibilidades. De este modo, se evitard que el porteador elija
una sede totalmente desvinculada de la relacién juridica, en su propio beneficio
y bajo condiciones abusivas. Tal es asf, que el lugar del arbitraje constituye el eje
sobre el que gira el sistema Rotterdam, cuyo objetivo Udltimo consiste en evitar que
el recurso al arbitraje constituya una forma de eludir las normas de competencia
judicial internacional atinentes a este sector.

La valoracidon conjunta de estas circunstancias, esto es, el cardcter dispositivo de
las normas y la pluralidad y diversidad de soluciones, unida a las especiales y exclusivas
caracteristicas del Derecho marftimo, derivan en la necesidad de interpretar de
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forma flexible las cldusulas de arbitraje incorporadas en los contratos de transporte
marftimo internacional. En buena Idgica, las especificidades que rodean al arbitraje
en este sector del comercio requieren para la validez de estas cldusulas cierto
grado de flexibilidad formal y sustancial, por cuanto que resulta inviable aplicar las
reglas generales del arbitraje para determinar su validez. De suerte que, en caso de
regirse por estas reglas generales resultarfan nulas, con lo que no habria lugar para
el arbitraje comercial internacional en el sector del transporte marftimo en algunos
palises.

En definitiva y pese a todo, sélo cabe esperar que, al menos, todos los pafses
que ratifiqguen el Convenio de Rotterdam ejerciten este derecho de opt-in, tanto
respecto a las reglas de arbitraje, como de jurisdiccion. Sin duda, esta facultad de
incorporacidn presenta claras ventajas, tanto en aras a la consecucién de un régimen
uniforme, como para la proteccién del cargador, a pesar del sefialado cardcter
incompleto de las soluciones incorporadas.

En conclusidn, parece que la aproximacion de las Reglas de Rotterdam a la
cuestién arbitral no se configura como una apuesta fuerte hacia una posicién
arriesgada -que pondria en peligro la aceptacidn del Texto por los Estados- sino mas
bien como una solucién de compromiso que no pretende resolver la problematica
especifica suscitada, sino favorecer, en general, el éxito del Convenio.
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