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CONTRATOS DE SEGURO MARITIMO: REFERENCIA AL SEGURO DE PROTECCION E
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ARBITRAL DEL SEGURO MARITIMO FRENTE A UNA ACCION DIRECTA EN LA STS DE 3
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DE LA ACCION DIRECTA FRENTE A UN CLUB P&I. 6. LIMITES DE ORDEN PUBLICO A LA
APLICACION DE UN DERECHO EXTRANJERO. 7. CONCLUSIONES.

1. El arbitraje en los contratos maritimos.

Los litigios nacidos con ocasion de algunos contratos
maritimos se solventan generalmente ante arbitros u organismos
arbitrales especializados . La sumision de controversias a arbitraje
obedece, primero de todo, a razones de seguridad juridica y
neutralidad 2. De un lado, los contratos maritimos son, en un buen

* Este articulo recoge el contenido de la comunicacién "El Convenio arbitral en los seguros
maritimos y su eficacia frente a terceros" presentada por el autor en el Congreso hispano-luso
sobre Derecho de los seguros, organizado por las secciones espafiola y portuguesa de la
Asociacion Internacional de Derecho de los Seguros en Madrid los dias 11 y 12 de noviembre
de 2004. Las cuestiones de ley aplicable a la accion directa frente a los aseguradores
maritimos se han afiadido expresamente para esta publicacion.

! La doctrina espariola ha analizado aspectos especificos del arbitraje maritimo, asf, vid.
MATILLA ALEGRE, R.: Internacionalidad del Derecho maritimo y jurisdiccién internacional,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, pp. 127-151; ALCANTARA, J. M.: "Arbitraje maritimo. El
juicio arbitral maritimo contado por un arbitro"; en R.V.D.P.A., tomo V, cuad. 3, sept. 1993, pp.
287-295 y "La nueva ley inglesa de arbitraje de 1996 y el arbitraje maritimo”, en La Ley, n° 4,
1997, pp. 1342-1345; MEANA GREEN, F.: "Particularidades que el convenio arbitral presenta
en el arbitraje maritimo", en R.V.D.P.A., nimero citado, p. 277-285; RODRIGUEZ GAYAN, E.:
"El arbitraje internacional en las pdlizas de fletamento y en los conocimientos de embarque”, en
R.C.E.A., 1996, pp. 9-28; ALVAREZ RUBIO, J. J.: "Arbitraje maritimo y criterio de seleccién del
Derecho aplicable al fondo de la controversia. Especial referencia al sector del transporte”, en
R.C.E.A., 1997, pp. 55-87; SIERRA NOGUERO, E.: El contrato de fletamento por viaje,
Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia, 2002, pp. 79-92. Vid. en la doctrina
extranjera, BERLINGIERI, F.: "Trasporto marittimo e arbitrato”, en Dir. Mar., 2, 2004, pp. 423-
434; DELEBECQUE, P.: "L'arbitrage maritime contemporaine: le point de vue frangaise”, misma
revista y ndmero anterior, pp. 435-443 y JARROSSON, C.: "La specifité de I'arbitrage maritime
international”, misma revista y niUmero citados, pp. 444-449.

2 MATILLA ALEGRE, R.: Internacionalidad..., op. cit., p. 127 y SIERRA NOGUERO, E.: El
contrato..., op. cit., p. 79.



namero de ocasiones, relaciones juridicas con uno o0 varios
elementos de extranjeria. Es habitual que estos elementos tengan
naturaleza personal (como la nacionalidad o el domicilio de los
contratantes), real (como la bandera del buque o el lugar de
ubicacion del mismo) o geografica (como el lugar de conclusién del
contrato, del abordaje, de carga o de descarga o de pago del flete).
Estos elementos de extranjeria plantean la cuestion de la
competencia judicial internacional, ausente en principio en los
contratos de relevancia y eficacia exclusivamente nacional. El
convenio arbitral o de jurisdiccion, en su caso, pretenden introducir
seguridad juridica y resolver anticipadamente este tema 3. De otro
lado, ambos contratantes suelen estar interesados en evitar litigios
ante jurisdicciones nacionales ajenas a su ambito de
establecimiento y actuacion, especialmente si el procedimiento
judicial es seguido ante los tribunales nacionales de su litigante.
Esta necesidad de obtener seguridad juridica y neutralidad se
complementa con otras razones favorables a la sumision a arbitraje.
Asi, la presumible rapidez del procedimiento arbitral respecto al que
tiene lugar ante los tribunales ordinarios, la confidencialidad en su
desarrollo y resultado o el conocimiento y resolucién por expertos
en Derecho maritimo son extremos de gran relevancia 4. Estas
ventajas pueden compensar el alto coste que en algunos casos
puede suponer el procedimiento arbitral ®* o el riesgo de mayor
duracion de la controversia por la eventual revision del laudo ante
los tribunales ordinarios ©.

La generalizacion del arbitraje en algunos contratos maritimos es
tan comun que el convenio arbitral es una clausula de estilo de los
formularios-tipo predispuestos para agilizar las negociaciones. Asi
ocurre, por ejemplo, en las pélizas-tipo de fletamentos de buques de

3 SIERRA NOGUERQO, E.: El contrato..., op. cit., p. 72.

4 SIERRA NOGUERQO, E.: El contrato..., op. cit., p. 80.

5 ALCANTARA, J. M.: "La nueva Ley...", op. cit., p. 1345, sefiala que el principio de la
autonomia de las partes ha dado lugar a ciertas iniciativas de ofertas arbitrales mucho mas
simplificadas como son las reglas llamadas FALCA (arbitraje maritimo a bajo coste) que han
sido adoptadas por la Asociacion de Arbitros Maritimos de Londres. En cualquier caso, desde
el punto de vista del litigante espafiol en arbitraje en Londres, el coste sera generalmente mas
costoso que los correspondientes a la primera instancia jurisdiccional espafola.

6 Un caso frecuente es la revision del laudo dictado por la Asociacion de Arbitros Maritimos de
Londres ante la "High Court" inglesa y, en su caso, la "Court of Appeal" y la "House of Lords". A
modo de ejemplo de un caso notoriamente conocido en Derecho maritimo internacional, vid.
"Firma C. Trade S.A. v. Newcastle Protection and Indemnity Association" (The Fanti) y "Socony
Mobil Oil Co. Inc. v. West of England Ship Owners Mutual Insurance Association (London Ltd.)"
(The Padre Island), en LI.L.R., vol. 2, pp. 191 y ss.



carga, tanto por tiempo como por viaje ’, en los formularios de
construcciéon ® y compraventa naval ° o en el de salvamento
maritimo 1°. Las clausulas estan mayoritariamente redactadas en
inglés y suelen reconocer como primera opcion la Asociacion de
Arbitros Maritimos de Londres o la Sociedad de Arbitros Maritimos
de Nueva York o, en menor medida, la Camara Arbitral Maritima de
Paris. Baste afiadir que, aun siendo posible adecuar el clausulado
de los formularios contractuales a los intereses de las partes y
disponer que el eventual litigio sea resuelto mediante arbitraje
espafiol o de otro pais, la mayoria de los ligitios maritimos resueltos
por arbitraje tienen lugar en Londres por arbitros individuales, a
través de la Asociacion de Arbitros Maritimos u otras asociaciones
especializadas . En contraste, los convenios arbitrales no son tan
frecuentes ni en los billetes de pasaje del transporte de pasajeros y
Sus equipajes por mar, ni en los conocimientos de embarque de las
lineas regulares de transporte maritimo 2. Estos contratos suelen
estipularse bajo forma de condiciones generales y existe normativa
internacional destinada a garantizar unos derechos minimos a los

7 Algunas pdlizas-tipo centran la eleccion del arbitraje en Londres o Nueva York (vid.
AMWELSH 93, cl. 32, NORGRAIN 89 y ASBATANKVOY, cl. 24, entre otras) y algunas prevén
expresamente que las partes puedan designar un lugar de arbitraje diverso (GENCON 94, cl.
19, FERTIVOY 88, cl. 37, OREVOY, cl. 23, BALTIME 39 —rev. 2001-, cl. 22 o NYPE 93, cl. 45).
La mayoria de las pdélizas-tipo son elaboradas por el Consejo Maritimo Internacional y del
Béltico (BIMCO) y organizaciones representativas de intereses sectoriales, como la Asociacion
de Corredores y Consignatarios de Nueva York (ASBA), la Asociacion Internacional de
Armadores Independientes de Buques de Carga Seca (INTERCARGO) o de Buques Cisterna
(INTERTANKO) (ALVAREZ RUBIO, J. J.. "Arbitraje maritimo...", op. cit., pp. 68-71;
RODRIGUEZ GAYAN, E. M.: "El arbitraje internacional...", op. cit., pp. 14-15 y SIERRA
NOGUERO, E.: El contrato..., op. cit., pp. 51-52).

8 ALCANTARA, J. M.: "La nueva...”, op. cit., p. 1345.

° Vid. la pdliza-tipo SALEFORM 93, cl. 16.

10 vid. los formularios LOF 95, cl. 7 LOF 2000, cl. I.

11 ALCANTARA, J. M.: " "La nueva ley...”, op. cit., pp. 1342 y 1345, indica que el 70% de los
arbitrajes maritimos y el 50% de los arbitrajes comerciales se hacen en Londres. Frente a un
sistema inicialmente informal y rapido llevado en el &mbito de las organizaciones de mercado
("Baltic Exchange"), la situacion se ha deteriorado hasta llegar a la situacién de hoy, en que en
muchos aspectos el arbitraje maritimo se parece mucho a un juicio ante la "High Court", ya que
tiene formalidades evidentes a través de las alegaciones, la prueba documental, los
emplazamientos, etc. En Paris, también la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional e incluso las Cémaras locales de Comercio resuelven casos de Derecho
maritimo, si bien la Camara Arbitral Maritima de Paris (CAMP) conoce de un mayor nimero de
asuntos. DELEBECQUE, P.: "L'arbitrage...”, op. cit.,, p. 436 y ss. y JARROSSON, C.: "La
specifite...”, op. cit., pp. 445 y ss., comparan el funcionamiento de la CAMP y la Asociacién de
Arbitros Maritimos de Londres.

12 BERLINGIERI, F.: "L'arbitrato...", op. cit., p. 423. El Convenio de Hamburgo sobre transporte
maritimo de mercancias, en vigor desde el 1 de noviembre de 1992, admite expresamente la
posibilidad de que las partes pacten por escrito el sometimiento a arbitraje (arts. 21 y 22). Al
respecto, vid. RODRIGUEZ GAYAN, E.: "El arbitraje internacional...”", op. cit., pp. 25-28 y
ALVAREZ RUBIO, J. J.: "Arbitraje maritimo...", op. cit., pp. 77-78, entre otros.



usuarios. El arbitraje no esta prohibido en estas normas, pero la
naviera tiene mas dificultad para imponer el convenio arbitral al
cargador o pasajero y sustraer el conocimiento del litigio a los
tribunales ordinarios 13,

2. El arbitraje en los contratos de seguro maritimo: referencia al
seguro de proteccién e indemnizacion contratado con Clubs
P&I.

En materia de seguros maritimos, los convenios arbitrales son
realmente frecuentes en los contratos de seguro que contratan los
navieros y otros sujetos interesados en la explotacion del bugue con
los llamados Clubs de Proteccion e Indemnizacion (en adelante,
Clubs P&l). Generalmente se trata de convenios de sumision a
arbitraje a favor de érganos especializados en Derecho maritimo, de
nuevo la Asociacion de Arbitros Maritimos de Londres o la Sociedad
de Arbitros Maritimos de Nueva York u otros 6rganos arbitrales
nacionales 4,

El fundamento del convenio arbitral en los seguros maritimos
en general y en el seguro P&l en particular es la autonomia de la
voluntad de los contratantes. No hay tratados internacionales
vigentes al respecto y las normas del Codigo de Comercio
sancionan la libertad en la contratacion de los seguros maritimos *°,
que se extiende a la eleccion de la ley nacional aplicable a su

13 De hecho, el art. 17 del Convenio internacional relativo al transporte de pasajeros y sus
equipajes por mar, hecho en Atenas, el 13 de diciembre de 1974 (B.O.E., n° 108, de 6 de mayo
de 1987), al regular la jurisdiccion competente, no admite ni los convenios de sumision, ni los
de arbitraje, salvo que sean posteriores al suceso que pueda suponer responsabilidad
(MATILLA ALEGRE, R.: Internacionalidad..., op. cit., p. 145 y ALVAREZ RUBIO, J. J.:
"Arbitraje...", op. cit., pp. 80-81).

¥ Por ejemplo, la regla 43.2 de la edicion 2003-2004 de las reglas del Club LONDON
STEAMSHIP OWNERS MUTUAL INSURANCE ASSOCIATION LIMITED (en adelante, "THE
LONDON") prevé que cualquier disputa relativa a derechos y obligaciones de las partes del
Club o del miembro se sometera a arbitraje en Londres por un Unico arbitro conforme a la
legislacion inglesa, con la excepcién del pago de cuotas pendientes, para cuyo cobro las reglas
disponen que conocera la jurisdiccidn ordinaria inglesa o cualquier otra que decida el Club. La
regla 46 de JAPAN SHIP OWNERS MUTUAL PROTECTION & INDEMNITY ASSOCIATION,
ed. 2003 (en adelante “THE JAPAN”), remite en materia de litigios entre las partes al arbitraje
en Japoén por la "Japan Shipping Exchange Inc,", salvo que haya un acuerdo para someterse a
la "London Maritime Arbitrator's Association”. La regla 47 de ASSURANCEFORENINGEN
SKULD GJENSIDIG (en adelante, "SKULD"), edicién de 2003, establece la sumision, salvo que
las partes acuerden otra cosa, a un arbitraje en Oslo, eligiendo cada parte un arbitro y éstos al
presidente del tribunal arbitral. En caso de desacuerdo sobre la persona a designar, el
presidente serd elegido por el "Chief Justice of the Oslo City Court".

15 Art. 738 C. com.



contrato de seguro . La razén de esta politica liberal es su
encuadramiento entre los "seguros de grandes riesgos"”, en los
cuales se presume la innecesidad de proteger al tomador de este
tipo de seguros, pues tratandose de navieros en principio tienen
capacidad de negociacion con la aseguradora.

En el ambito comunitario, la libertad en la eleccién del foro de
los seguros maritimos fue reconocida expresamente a través de
una reforma del Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia
judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. En 1978, Gran Bretafla impuso como condicion para
ratificar el Convenio de Bruselas el reconocimiento expreso de la
libertad contractual de los contratantes de seguros maritimos para
elegir el foro competente. Deseaba preservar su posicion de
dominio en la resolucion de conflictos maritimos. Esta propuesta fue
admitida vy, tras la ratificacion de Gran Bretafia y otros paises en
1978, el Convenio de Bruselas incorporoé un nuevo art. 12 bis, que
también se ha trasladado al art. 14 del Reglamento CE/44/2001.
Como resultado de esta enmienda, en los seguros maritimos,
incluido el seguro “de responsabilidad resultante de la utilizacion o
la explotacién de buques”, prevalecen los convenios atributivos de
competencia que estipulen los contratantes sobre los foros de
proteccion del asegurado que dispone la normativa comunitaria.

En la practica, las clausulas de arbitraje y de ley aplicable de
los seguros P&l no suelen ser objeto de negociacion especifica.
Generalmente son clausulas favorables al Club P&l predisponente
de los términos del contrato, sea porque pueden litigar en su
domicilio o en el lugar donde tiene sus intereses principales o
porque la legislacién nacional elegida practicamente veta la accion

% La Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptacion del Derecho espafiol a la Directiva
88/357/CE, de 22 de junio, sobre libertad de servicios en seguros distintos de vida y de
actualizacion de la legislacion en seguros distintos de vida, introdujo el Titulo 1V, sobre normas
de Derecho internacional privado en la LCS. En su Exposicion de Motivos, la Ley 21/1990
indicaba que el criterio de distincién de los seguros ordinarios y los asi llamados "seguros de
grandes riesgos”, entre los que incluye los principales seguros maritimos y particularmente el
seguro de responsabilidad civil derivado de explotacion de buques, era, textualmente, "la
innecesidad de dotar al tomador de estos seguros de grandes riesgos de una tutela especial
por la Ley o por las autoridades administrativas". La mayor manifestacion de esta politica
abstencionista es el reconocimiento legal del derecho de las partes a elegir la ley nacional
aplicable a su seguro de grandes riesgos (art. 107.2.1 LCS). Asimismo, la Ley 21/1990
introdujo también un nuevo tenor al art. 44.2 LCS. Su finalidad es situar la autonomia de la
voluntad de las partes en un lugar preeminente, también cuando el contrato de seguro de
grandes riesgos se rija por el Derecho espafiol. En concreto, el mandato de imperatividad de
sus preceptos que reconoce el art. 2 LCS queda derogado cuando la LCS se aplique a seguros
de grandes riesgos.



directa de terceros perjudicados (como el Derecho inglés'’ o la Ley
estatal de Nueva York 18),

Los principales Clubs P&l estan domiciliados en lugares como
Bermudas o Islas Turcos y Caicos, por razones fiscales ° y de
evitacion de riesgos de devaluacion de moneda ?°, si bien Gran
Bretafia, Estados Unidos, Japdén, Suecia y Noruega mantienen
Clubs P&l nacionales de amplio reconocimiento en el trafico
maritimo. Algunas sociedades aseguradoras nacionales compiten
ofreciendo una cobertura similar, aunque la mayoria de navieros
asegura la explotacion de sus buques mercantes en Clubs P&l %%

Los Clubs P&l surgen durante el siglo XIX en paises de
tradicion maritima como Gran Bretaiia, Noruega o Suecia ??. Se

17 Salvo el caso en que el asegurado esté incurso en un procedimiento concursal. Al respecto,
vid. SIERRA NOGUERO, E.: "La cesién del derecho de crédito sobre la indemnizacién del
seguro en el Derecho inglés”, en R.E.S., de préxima publicacion.

18 Por ejemplo, la regla 15 de Club AMERICAN LONDON STEAMSHIP OWNERS MUTUAL
INSURANCE ASSOCIATION INC., edicién 2003-2004 (en adelante, "THE AMERICAN") prevé
gue la resolucién de disputas tendra lugar ante los tribunales del Estado de Nueva York,
conforme a su legislaciéon especifica. Frente a Estados como Lousiana, que disponen de una
legislacion que reconoce la accion directa del tercero frente a la aseguradora de
responsabilidad civil ("Lousiana Direct Action Statute 1918"), que los tribunales han extendido a
los Clubs P&l, la legislacién del Estado de Nueva York se caracteriza por vetar este tipo de
acciones frente a los Clubs P&I. Esto se explica, de acuerdo con la doctrina, por el interés de
promover el Estado de Nueva York como lugar de establecimiento de los Clubs P&l o, al
menos, como foro mas conveniente para protegerlos de reclamaciones de terceros
perjudicados por el naviero (FOSTER, N. R.: "Marine Insurance: direct action statutes and
related issues", en University of San Francisco Law Journal, vol. Il, 1998-1999, p. 286).

19 HILL, C., ROBERTSON, B. y HAZELWOOD, S. J.: Introduction to P&l, LLP, Londres-Nueva
York-Hong Kong, 1996, p. 27, citan el caso de Bermudas, que concede un estatuto de
exencion, que supone que las inversiones y la revalorizacién del capital de los Clubs P&l que
se domicilien aqui quedan libres de imposicién.

20 Cuando la mayor parte de los Clubs P&l estaban domiciliados en Gran Bretafia, sus fondos
debian ser libras esterlinas, de modo que cuando la libra perdia valor frente a otras monedas,
los Clubs podian perder millones de libras. Tras domiciliarse en estos paraisos fiscales,
ademas, los Clubs P&l deciden la moneda de sus fondos y de sus transacciones (HILL, C.,
ROBERTSON, B. y HAZELWOOD, S. J.: Introduction..., op. cit., p. 27).

2! La bibliografia sobre los Clubs P&l, su naturaleza juridica y la cobertura aseguradora que
ofrecen a los navieros, ha sido ampliamente tratada por la doctrina espafiola. Ademas de los
manuales de Derecho maritimo y de la navegacion al uso, se remite especialmente a RUIZ
SOROA, J. M., ARRANZ DE DIEGO, A. y ZABALETA SARASUA, S.: Manual de derecho del
seguro maritimo, Escuela de Administracion Maritima del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz,
1993, pp. 315-334; HILL, M. C.: Los Clubs de Proteccién e Indemnizaciéon en el campo del
seguro maritimo, Bosch, Barcelona, 1992 y "El seguro P&l en Espafia. Especial referencia a las
nuevas coberturas de fletadores y flete, demoras y defensa”, en A.D.M., vol. |, 1981, pp. 247-
280 y CLAVERO TERNERO, M. F.: Clubs de P&l, IEEM, Madrid, 1992 y "Novedades recientes
en el seguro P&I", en IV Jornadas de Derecho Maritimo de San Sebastian, coord. por J. M. De
Eizaguirre, Donostia, 155-209 y RODRIGUEZ CARRION, J. L.: Derecho de la navegacion. Los
seguros maritimos y aéreos, en la coleccion "Tratado de Derecho Mercantil", vol. 5, coord. G.
Jiménez Sanchez, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2003, pp. 463-499.

22 Las guerras napoleonicas supusieron importantes cambios en materia de seguros maritimos
para los paises escandinavos, principalmente para Noruega y Dinamarca que, al situarse al
lado de la causa de Napoledn, sufrieron el blogueo britanico y durante varios afios quedaron



trata de mutuas de navieros creadas para evitar las altas primas
exigidas por los aseguradores y para obtener cobertura de aquellos
riesgos que no quedaban cubiertos por el seguro de buques, que
so6lo ofrece una limitada cobertura de riesgos a terceros * y opera
asi como una poliza mixta de cosas y de responsabilidad civil 4. La
voluntad de obtener un seguro que cubriese un mayor abanico de
riesgos patrimoniales, la dificultad de hallar un asegurador con la
suficiente capacidad econOmica para asumir riesgos maritimos, y
ciertas especialidades del Derecho britanico, como el monopolio
legal de la actividad aseguradora por parte de varias compainias,
facilitd la formacion de las primeras mutuas de navieros °. En la
actualidad, los Clubs P&l son un instrumento esencial del trafico
maritimo, pues proporcionan seguridad en el ejercicio empresarial a
los navieros y sin ellos muchos no hubieran acometido empresas
que han beneficiado a todos 2°.

Cada Club P&l redacta unilateralmente los términos de las
coberturas que ofrece en el documento conocido como las reglas
del Club ("rules") 2. Los Clubs P&l suelen entregar un "certificate of
entry" 2 del buque en el registro del Club para acreditar
documentalmente la existencia del seguro P&l sobre el singular
buque ("entered vessel") 2°. Como regla general, los términos de las
coberturas contratadas se corresponden con los descritos en las
reglas del Club, aunque si las partes acuerdan variar los términos
del contrato de seguro, el Club P&l puede entregar un

desvinculados de los paises continentales. Esto creé una oferta nacional de seguros maritimos
(DOVER, V.: A Handbook to marine insurance, Witherby & Co. Ltd., Londres, 1975, reimp.
1982, p. 27). En la actualidad, Noruega y Suecia mantienen importantes Clubs P&dl.

23 HILL, M. C.: Los clubs..., op. cit., p. 56. El seguro de cascos suele ofrecer cobertura de tres
cuartas partes de la indemnizacién por abordaje (cl. 8 del "Institute Time Clause Hulls", de
1/10/1983 y cl. 6 de la nueva edicién de 1/11/2002), precio del salvamento y contribucion en
averia comun del propio buque (cl. 11y cl. 8, respectivamente, de los formularios citados).

24 RUIZ SOROA, J. M., ARRANZ DE DIEGO, A. y ZABALETA SARASUA, S.: Manual de
derecho..., op. cit., p. 60 y LINAZA LA CALLE, J.: "La accion directa en el seguro de proteccion
e indemnizacién", en La Ley, nim. 5890, 11 nov. 2003, p. 5.

25 HAZELWOOD, S. J.: P&l Clubs. Law and Practice, 32 ed., Lloyd's of London Press, Londres-
Hong Kong, 2000, pp. 1-8.

26 SIERRA NOGUERQO, E.: "Consideraciones...", op. cit., p. 404.

27 Los estatutos tienen un diferente nombre segin el pais del que proceda el Club P&l:
"memorandum" y "articles”, "bye laws" o "statutes" (SIERRA NOGUERO, E.: "Consideraciones
sobre la accién directa frente al Club de Proteccion e Indemnizacion en Espafia”, en A.D.M.,
vol. XXI, 2004, p. 397, nota 89). Su funcion es regir la organizacion interna de la persona
juridica (objeto social, asambleas, administracién y resolucion de litigios), mientras que las
reglas ("rules") contienen los términos del contrato de seguro P&l que ofrecen a sus miembros.

28 HILL, M. C.: Los Clubs..., op. cit., p. 117, CLAVERO TERNERO, M. F.: Clubs P&l, op. cit., p.
478 y RODRIGUEZ CARRION, J. L.: Derecho de la navegacion..., op. cit., p. 478.

29 Vid. la regla 6 de "THE LONDON"; la regla 1 de "THE JAPAN”; la regla 1 de "SKULD" y la
regla 5 de "THE AMERICAN".



"endorsement slip" donde se detallen las modificaciones y la fecha
desde la cual es efectiva *. Si bien no existe un formulario Unico, en
la préactica, los términos de las coberturas son bastantes similares
en cuanto a su estructura de presentacion y contenido. En este
sentido, la cooperacion de la mayoria de Clubs P&l en el seno del
“International Group" puede haber favorecido esta uniformidad de
condiciones generales de seguro.

En términos generales, todos los Clubs P&l se obligan a cubrir
el riesgo de nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de
indemnizar los dafos y perjuicios causados durante la explotacion
del buque asegurado a un tercero (dotacion, cargadores de
mercancias, a pasajeros, a buques abordados, autoridades
portuarias, remolcadores, perjudicados por contaminacion, buques
salvadores, etc.). Por tanto, el seguro P&l funciona principalmente
como un seguro general de responsabilidad civil del naviero 3.
Ademas, el seguro incluye el reembolso de ciertos gastos en que
haya incurrido el naviero durante la explotacion del buque
asegurado (conectados con polizones, desvios, gastos de
repatriacion de marineros, remocion de pecios, contribucion en
averia gruesa que no se hayan recuperado de los cargadores,
gastos de salvamento, gastos de defensa juridica y otros gastos
administrativos, etc.). Como riesgos excluidos, aparecen claramente
identificados los dafios al propio buque y el lucro cesante 32,

Como especialidad, todas las reglas de los Clubs P&l
disponen que el naviero ha de acreditar haber pagado al tercero a
fin de reembolsar el importe del Club P&l 23. El pago previo es

30 Expresamente, "THE LONDON", regla 6 y "THE AMERICAN", regla 5.

31 La STS 3-10-1997 (R.A.J. 7612) indic6 que es un "seguro de responsabilidad civil frente a
terceros" y el Club P&Il, una "mutua de proteccion indemnizatoria para con los miembros y
frente a terceros". Asimismo, la STS 30-10-1992 (R.A.J. 10566) condend solidariamente a la
naviera y a su Club P&, como su asegurador de responsabilidad civil, a indemnizar los
perjuicios causados a la aseguradora de mercancias subrogada en la posicion del tenedor del
conocimiento de embarque. En este punto, es clarificadora la Marine Insurance Act 1906
inglesa, a la cual suelen remitir las reglas de los Clubs P&l de filiacion inglesa. Esta Ley
reconoce varios tipos de intereses asegurados contra riesgos maritimos, que se contraen
basicamente a los buques, a las mercancias, al flete y beneficios esperados y a la
responsabilidad civil de los que asumen riesgos maritimos, como es, principalmente, el naviero
(art. 3.1.c.). Por tanto, el seguro P&I no tiene una regulacién especifica en el Derecho inglés, ni
tampoco se presenta, siquiera de forma enunciativa, como un seguro distinto y separado al de
responsabilidad civil naviera.

32 Vid. "THE LONDON", regla 13.1; "THE JAPAN", regla 36.1; "SKULD", reglas 30.1y 2 y "THE
AMERICAN", regla 3.1.

33 No existe una formula Unica en las diferentes Reglas de los Clubs P&I. Cada uno elabora su
listado de reglas, encontrandose siempre bajo diferentes rdbricas la clausula del pago previo.
Por ejemplo, la regla 3 ("right to recover") de "THE LONDON", las reglas 42 y 43 ("claim of
insurance money" y "payment of insurance money") de "THE JAPAN"; la regla 28.5 ("pay to be



condicion previa para el nacimiento de la obligacion del asegurador
de abonar la indemnizacion 34,

Adicionalmente a las coberturas basicas, los Clubs P&I puede
ofrecer cobertura de defensa juridica para la reclamacion de ciertos
créditos del naviero (cobertura "Freight, Demurrage and Defence").
Los Clubs se reservan igualmente la facultad de actuar a modo de
asegurador de caucion, pudiendo emitir un aval ("letter of
undertaking” o depositar una fianza judicial con objeto de liberar el
bugue asegurado de una confiscacion o evitar un embargo
preventivo ¥. Precisamente, los Tribunales espafioles han utilizado
el aval para fundamentar la condena al Club P&l a pagar la
indemnizacion al perjudicado 2.

Cuando el Club P&l no ha prestado fianza o presentado aval,
la jurisprudencia espafola no es uniforme respecto a la viabilidad de
la accion directa. Judicialmente existen dudas sobre la extension del
art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro
(en adelante, LCS) a los seguros maritimos. Con todo, intentar la
accion directa frente al Club P&l es en ocasiones la Uunica
posibilidad de resarcimiento, sobre todo cuando se trata navieros de
un solo buque, insolventes o de dificil localizacion de su patrimonio.
Existen algunas sentencias del Tribunal Supremo y de Audiencias
Provinciales que condenan al naviero y a su Club P&l a pagar la
indemnizacion, pero no lo justifican en la aplicacion de la accion
directa del art. 76 LCS, sino en la solidaridad entre ambos frente al

paid") del Club "SKULD", la regla 20 ("payment first by the member") de los Clubs NORTH OF
ENGLAND P&l ASSOCIATION Y NEWCASTLE P&l ASSOCIATION o la regla 15 del Club
"THE AMERICAN" (Vid. mas ampliamente, SIERRA NOGUERQO, E.: "Consideraciones...", op.
cit., p. 390).

34 La "House of Lords" ha admitido su especialidad como "seguro de indemnizacién efectiva" en
los casos "The Fanti & The Padre Island n® 2" (1991) 2 A.C., pp. 1y ss., cuando otorgé validez
a las clausulas de "pago previo". Esta opinidon se enmarca en la regla tradicional del "common
law" que sefalaba que el seguro de responsabilidad civil se incluia en la categoria de contratos
de "indemnity", lo que suponia que la aseguradora no estaba obligada a pagar la indemnizacién
al asegurado hasta haber pagado previamente a la victima. Sélo la prueba del pago realizado
legitimaba al asegurado a exigir el reembolso a la aseguradora. El principio de la "indemnity" ha
sido superado para el resto de seguros por la jurisprudencia mas moderna, que indica que la
obligacién de la aseguradora surge con la declaracion de responsabilidad del asegurado ["'Post
Office v. Norwich Union Fire Insurance Co." (1967) 2 Q.B., p. 363 y "Bradley v. Eagle Star
Insurance" (1989) A.C., p. 957]. Como indican LEGH-JONES, N., BIRDS, J. y OWEN, D.:
MacGillivray on Insurace Law relating to all risks other than marine, 102 ed., Sweet & Maxwell,
Londres, 2003, p. 821, la "House of Lords restablece la regla tradicional del "common law" en
los seguros P&I. En este sentido, también la STS 3-7-2003 (RAJ 4324) indica que el seguro
P&I no es un seguro clasico de responsabilidad civil, sino de "indemnizacién efectiva”.

%5 Vid. "The SKULD", regla 38; "THE JAPAN", regla 41.3; "THE LONDON?", regla 20 y "THE
AMERICAN", regla 1.23.

% STS 3-10-1997 (R.A.J. 7612/1997) y SAP Tarragona 24-2-1999 (A.C. 4528/1999).



tercero en virtud del contrato de seguro 3. En contraste, la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2003 38 considera,
muy discutiblemente, por las razones que vamos a examinar, que el
convenio arbitral de los seguros P&l vincula a los terceros que
interponen una accién directa frente al Club P&I.

3. La eficacia del convenio arbitral del seguro maritimo frente a
una accion directa en la STS de 3 de julio de 2003.

Mediante sentencia de 3 de julio de 2003 3° el Tribunal
Supremo tuvo la oportunidad de pronunciarse ampliamente sobre el
seguro P&l y, en especial, sobre el mencionado convenio arbitral. El
asunto se referia al fletamento del buque hondurefio “Seabank” que
transportaba una partida de atun congelado procedente de varios
pesqueros espafoles que faenaban en la zona de las Islas
Seychelles. Los armadores fletaron el citado buque con objeto de
transportar el cargamento desde el puerto de Victoria hasta Puebla
de Caramifial en La Coruiia a través del canal de Suez. Sin
embargo, el buque “Seabank” no culminé el transporte, pues quedo
retenido en el puerto de Yemen cuando Irak invadid6 Kuwait. Los
fletadores contrataron a su costa el buque sustituto “Praslin Reefer”,
que finalmente transporté el cargamento a destino. Los fletadores
cobraron la indemnizacion de sus aseguradoras espafolas que,
subrogandose en sus derechos, demandaron al propietario, al
naviero del buque “Seabank”, a otras sociedades relacionadas con
su explotacion y fletamento, asi como el Club P&l en que el buque
estaba inscrito.

En primera instancia, el Juzgado de Ribeira condeno a las
codemandadas a satisfacer la indemnizacion a las aseguradoras
espafolas. La sentencia fue dictada en rebeldia procesal. El citado

37 STS 30-10-1992 (R.A.J. 10566/1992), SSAP Castellén 12-1-2000 (A.C. 31/2000) y Sevilla
18-11-2002 (JUR 147225/2003). BAILLO Y MORALES-ARCE, J.: La accién directa en el
seguro obligatorio de responsabilidad civil automovilistica; Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 2000, pp. 21 y ss., analiza la naturaleza juridica de la accion directa, cuya
consulta se recomienda por su claridad expositiva y rigor interpretativo.

38 STS 3-7-2003 (R.A.J. 4324/2003).

39 Vid. los comentarios doctrinales de LINAZA LA CALLE, J.: "La accion directa en el seguro de
proteccién e indemnizacién”, en Diario La Ley, nim. 5890, de 11 de noviembre de 2003, pp. 1-
13; ALBORS MENDEZ, E. y PORTALES RODRIGUEZ, J.: "La accion directa en el seguro de
proteccién e indemnizacion (P&I). comentario a la sentencia del tribunal supremo de 3 de julio
de 2003”, en Diario La Ley, nim. 5850, de 16 de septiembre de 2003, pp. 1-21 y, en una
versién mas reducida del dltimo autor, en Tribuna Profesional ANAVE, diciembre 2003, n° 421,
pp. 1-4, asi como SIERRA NOGUERO, E.: "Consideraciones...", op. cit., pp. 395-397.
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Club P&l se persond en el procedimiento y presenté recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial de La Corufia, que tampoco
acepto sus argumentos y confirmad la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo conocié sélo del recurso de casacion
planteado por el Club P&l frente a la sentencia condenatoria dictada
en segunda instancia. Ni su naviero asegurado, ni las otras
condenadas se personaron ante los Tribunales espafioles para
presentar recursos. El fallo del Tribunal Supremo mantiene la
condena del naviero rebelde, aunque declara que su
responsabilidad en el supuesto de hecho es mas que discutible,
pero resulta obligado por la firmeza de la resolucion judicial previa.
Respecto a la accion directa formulada por las aseguradoras frente
al Club P&l del buque “Seabank”, el Tribunal Supremo declara la
falta de jurisdiccion de los tribunales esparioles para conocer de la
accion directa entablada por las demandantes y remite a las partes
a arbitraje. Estos pronunciamientos pueden resultar controvertidos,
como ahora analizaremos, pero en todo caso son los Unicos que
integran el fallo. La aplicacion de la norma de conflicto sobre
obligaciones contractuales (art. 10.5 C. C.) %, la hipotesis que
plantea respecto a la relacion entre la LCS y los seguros maritimos,
la interpretacion del Derecho inglés sobre la accion directa no son
parte del fallo (“obiter dicta”) y, correlativamente, no forman
jurisprudencia.

El Alto Tribunal fundamenta la falta de jurisdiccion de los
tribunales espafioles para conocer de la accion directa frente al
Club P&l en dos tipos de convenios arbitrales. Por un lado, en la
clausula de arbitraje contenida en la pdliza de fletamento que
contrataron los fletadores en cuyos derechos se subrogan las dos
aseguradoras que interponen la accién directa. De esta manera, el
Tribunal Supremo confirma su doctrina conforme las aseguradoras
de los fletadores quedan vinculadas por la clausula de arbitraje en
Londres que sus asegurados acordaron con el naviero. La
justificacion de esta doctrina es la siguiente: si el asegurador
pudiera ejercer los derechos que corresponden a su asegurado,
pero no viniese obligado por las cargas y obligaciones que
condicionan el ejercicio de su derecho, se produciria la
consecuencia injusta de poder invocar la aseguradora subrogada lo
beneficioso con inmunidad en cambio frente a lo perjudicial 4!. Esta

40 En este sentido, vid. también SSAP Madrid 5-3-2002 (JUR 40891/2002) y Castellon 12-1-
2000 (A.C. 31/2000).

41 Vid. SSTS 13-10-1993 (R.A.J. 7514/2003) y 6-2-2003 (R.A.J. 850/2003). Sobre ésta Ultima,
PILONETA ALONSO, L. M.: "Subrogacion de la aseguradora maritima en los derechos y
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clausula es, en nuestra opinion, el mayor inconveniente que ha de
encontrar el fletador o su aseguradora subrogada para reclamar en
Espafia ante el Club P&l. Sin embargo, en el presente caso, al
menos, a la vista de las circunstancias que resultan de los
antecedentes de hecho, debe discutirse la operatividad de esta
clausula de la pdliza de fletamento. Fundamentalmente, porque
conduce a un resultado que no es coherente: no se aplica al naviero
que la pact6 con el fletador, que es condenado en rebeldia en
Espafia, pero si beneficia a su Club P&l, que no es parte de este
convenio atributivo de competencia. Quiza por estas dificultades, el
Tribunal Supremo fundamenta también su falta de jurisdiccion en la
regla de arbitraje del seguro P&l: (“ademas de estar contenida en el
contrato de fletamento la clausula arbitral, lo esta en el contrato de
seguro maritimo”).

El intérprete echa en falta una mayor explicacion del Tribunal
Supremo de la razon por la cual considera que el convenio arbitral
del seguro P&l pactado entre el naviero y su Club P&l también es
oponible a un tercero que ni ha sido parte del mismo, ni se subroga
en la posicion de las partes originarias. EI Alto Tribunal quiza
considera que si los términos del contrato de seguro contienen un
convenio arbitral, cualquier persona que pretenda la indemnizacion
de seguro debe aceptar también esta condicion. Sin embargo, el
convenio arbitral tiene unos requisitos de validez fijados en la
legislacion que, en este caso, no cumple el tercero que ejercita una
accion directa frente al Club P&lI.

En primer lugar, mientras el acceso a los jueces y tribunales
es un derecho fundamental reconocido en el art. 24 CE, el recurso
al arbitraje es consecuencia del ejercicio de la autonomia de la
voluntad %2, lo que lo vincula con la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico “. De manera que por cuanto puede

acciones del asegurado sometido a arbitraje internacional: a propdsito de la sentencia del
Tribunal Supremo (sala de lo civil) de 6 de febrero de 2003", en R.E.S., n°® 115, julio-sept. 2003,
p. 428, sugiere la posibilidad de incluir en la péliza alternativas a la subrogacion legal que
permitan evitar un procedimiento arbitral estipulado por el asegurado.

42 CABALLOL ANGELATS, L.: El tratamiento procesal de la excepcion de arbitraje, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 44-45.

43 Sentencias del Tribunal Constitucional 259/93, de 20 de julio, y 176/1996, de 11 de
noviembre, resefiadas por BARONA VILAR, S.: Solucién extrajudicial de conflictos, Tirant lo
Blanc Alternativa, 1999, p. 210. GASPAR LEIRA, S.: Aproximacion inicial a la institucion del
arbitraje, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 57, indica que el arbitraje constituye una manifestacion
del implicito derecho fundamental de escoger la via de resolucién posible de las controversias.
VERDERA Y TUELLS, E.: "Consideraciones en torno al arbitraje comercial”, en Estudios en
Homenaje al Prof. A. Menéndez, tomo |, Civitas, Madrid, 1996, p. 452, aflade que el principio
gue preside el convenio arbitral se extiende también al procedimiento arbitral y el principio de la
autonomia de la voluntad inspira las normas sobre arbitraje. CABALLOL ANGELATS, L.: El
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interpretarse como una excepcion a la general sumisién a la
jurisdiccion estatal %4, es imprescindible que quede acreditada la
voluntad de las partes en someterse a arbitraje #°. Aunque la
moderna normativa tiende a ser mas tolerante en las formalidades
exigidas al convenio arbitral ¢, el sometimiento de las controversias
pasadas, presentes o futuras a arbitraje requiere el consentimiento
de las partes. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, si la
sumision a arbitraje no nace de la voluntad de las partes, es forzoso
e inconstitucional #’.

En segundo lugar, los contratantes del convenio arbitral no
pueden imponer el arbitraje a los terceros que no hayan dado su
consentimiento en obligarse #8, pues para los terceros el convenio

tratamiento..., op. cit.,, p. 47, indica que existe una infraccién del derecho a la tutela judicial
efectiva si el arbitraje tiene lugar si se impone contra la voluntad de una persona. ARTUCH
IRIBERRI, E.: El convenio arbitral en el arbitraje internacional, Eurolex, Madrid, 1997, p. 200,
entiende que la base consensual del arbitraje requiere una interpretacién estricta respecto a la
posibilidad de extender el convenio arbitral a terceros.

44 La doctrina coincide en citar los dos efectos principales del convenio arbitral: uno positivo y
otro negativo. El primero consiste en atribuir al 0 a los arbitros el poder de conocer y decidir la
controversia surgida entre los litigantes. El segundo supone privar a los tribunales estatales de
conocer de la controversia. Asi, CUCARELLA GALIANA, L.-A.: El procedimiento arbitral (Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje), Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
2004, pp. 119 y ss.; CALVO CARAVACA, L. A. y FERNANDEZ DE LA GANDARA; L.: El
arbitraje comercial internacional, Tecnos, 1989, p. 87; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.:
La clausula compromisoria en el arbitraje civil, Civitas, Madrid, 1991, pp. 175-180 y REGLERO
CAMPQOS, L. F.: El arbitraje (EI convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de diciembre de 1988), Montecorvo, Madrid, 1991, p. 133.

4 AGUILAR GRIEDER, H.: La extension de la clausula arbitral a los componentes de un grupo
de sociedades en el arbitraje comercial internacional, Universidade de Santiago de
Compostela, Santiago, 2001, p. 94, sefala que la tendencia antiformalista "en modo alguno
afecta a la exigencia del requisito de la voluntad indiscutible de las partes, sino a la forma en
gue dicha voluntad se puede manifestar".

4 CALVO CARAVACA, L. A. y FERNANDEZ DE LA GANDARA; L.: El arbitraje..., op. cit., p.
64. Se trata del "antiformalismo" que anuncia la Exposicion de Motivos de la nueva Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (CUCARELLA GALIANA, L.-A.: El procedimiento...,
op. cit., p. 121)

47 STC 175/1995, a proposito de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 38.1 de la Ley de
ordenacion de los transportes terrestres. También GONZALO QUIROGA, M.: Arbitrabilidad de
la controversia internacional (en Derecho de la competencia y condiciones generales de la
contratacién: arbitraje internacional de consumo, seguros y trabajo), Ed. Alhulia, Granada,
2003, p. 213 y CABALLOL ANGELATS, L.: El tratamiento..., op. cit., pp. 44-45.

48 REGLERO CAMPOS, L. F.: El arbitraje..., op. cit. p. 133; CORDON MORENO, F.: El arbitraje
en el Derecho espafiol: interno e internacional, Pamplona, Aranzadi, 1995, p. 70; PILONETA
ALONSO, L. M.: "Subrogacion de la aseguradora maritima en los derechos y acciones del
asegurado sometido a arbitraje internacional: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo
(sala de lo civil) de 6 de febrero de 2003), en R.D.S., n° 115, julio-sept. 2003, p. 426; LORCA
NAVARRETE, A. M.: Comentarios a la nueva Ley 60/2003, de arbitraje, de 23 de diciembre),
Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2004, p. 158. DE ANGULO RODRIGUEZ,
L.: "El arbitraje en las vigentes leyes del contrato de seguro y la ordenacién y supervision de los
seguros privados”, en R.E.S., n® 93, enero-marzo, 1998, p. 22, indica que la Unica posible
vinculacién de los terceros con un convenio arbitral con la aseguradora sélo puede tener lugar
después de que se produzca el hecho del que pudiera resultar la responsabilidad civil, pues
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arbitral es un asunto hecho entre otros (res inter alios acta) que no
les vincula “°.

En tercer lugar, ni el perjudicado ni su aseguradora se
subrogan en la posicion del naviero frente al Club P&l, por lo que
tampoco les resultaria oponible el convenio arbitral del seguro P&l
por via subrogatoria °°,

En cuarto lugar, también puede plantearse la aplicacion del
mandato de inmunidad del articulo 76 LCS a las excepciones
personales que el Club P&l tenga con el naviero y que no son
oponibles al tercero que reclama °2.

En quinto lugar, en el ambito comunitario, el Convenio de
Bruselas de 1968, tras la ratificacion de Gran Bretafia y otros paises
en 1978, incorpord un nuevo precepto, precisamente en materia de
convenios atributivos de competencia en los seguros maritimos,
entre ellos en los de "responsabilidad resultante de la utilizacion o la
explotacion de buques" °2. Fundamentalmente, la reforma refuerza
la validez del convenio atributivo de competencia en los seguros
maritimos. Sin embargo, la posicion juridica de los terceros no
queda afectada por el pacto sumisorio celebrado entre el Club de
P&l y el naviero ®. Cuando un naviero desea contratar una
cobertura de seguro P&I, se adhiere a las reglas que dispone el
Club P&l para sus contratos de seguro; entre ellas, como hemos
visto, de forma predispuesta en las condiciones generales figura la
de sumisiéon a tribunales judiciales o arbitrales del lugar donde el

contra esta accién directa no cabria aducir la clausula de arbitraje que tuviere el asegurador
contra el asegurado.

También en las siguientes sentencias se expresa la eficacia inter-partes del convenio arbitral:
SSTS 26-6-1995 (RJ 1995/5118) y 28-5-1990 (RJ 1990/4084); SAP Palma de Mallorca 15-10-
1991, en R.V.D.P.A,, n® 2, 1993, p. 227 y AAP Asturias 11-4-1995, en R.V.D.P.A., n° 1, 1997, p.
136; SAP Barcelona 1-2-2003 (JUR 2004/14182) y SAP Jaén 21-1-1998 (AC 1998/6761).

4 DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, Civitas, Madrid, 1996.

50 : CALVO CARAVACA, A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho internacional privado,
vol. |, Editorial Comares, Granada, 1999, p. 96, indican que el acuerdo expreso de sumision
alcanza también a aquellos que se hubiesen subrogado en la posicién de cualquiera de las
partes. Sobre la vinculacion del tercero cesionario del crédito o del contrato al convenio arbitral
estipulado por el cedente, vid. DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos..., op. cit., pp. 420-421;
ARTUCH IRIBERRI, E.: El convenio ..., op. cit., pp. 197-198; GOUTAL, J.-L.: “L’arbitrage et le
tiers. Le droit des contrats”, en Rev.Arb., jul.-sep., 3, 1988, p. 444 y DELEBECQUE, P.: “La
transmission de la clause compromissoire (& propos de I'arrét Cass. Civ. 1, 6 nov. 1990) “ en
Rev.Arb., ene.-mar., 1, 1990, p. 25.

51 SIERRA NOGUERQO, E.: "Consideraciones...", op. cit., p. 399.

52 Arts. 12 Bis Convenio de Bruselas y 14 Regl. 44/2001.

53 También BLANCO-MORALES LIMONES, P.: “Comentario al art. 12 bis”, en Comentario al
Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, coord. A. L. Calvo Caravaca, Universidad Carlos Ill-
B.O.E., Madrid, 1995, p. 264.
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Club tiene sus intereses principales °*. Pero se trata de un convenio
atributivo de competencia de eficacia limitada al asegurado y al
asegurador. La reforma introducida en 1978 no ha supuesto mas
gue el reconocimiento de la validez inter partes del pacto sumisorio.
No puede entenderse tan extensivamente que derogue el principio
general de acumulacién de acciones frente al asegurado y su
asegurador de responsabilidad civil en el mismo foro *° o0 a extender
el alcance subjetivo de la clausula arbitral °°.

4. La ley nacional aplicable a la accion directa frente al Club
P&I.

La ley nacional que rige el contrato de seguro P&l °’ no es
necesariamente coincidente con la ley con la cual se ha de tramitar
y resolver la accion directa entablada por el tercero perjudicado
frente al Club P&l 8. Como regla general, la ley del contrato de
seguro es una legislacion favorable a los intereses del Club P&l.
Asi, la Ley inglesa, tal y como ha sido interpretada por la
Camara de los Lores en la citada sentencia sobre el asunto
"The Fanti" y "Padre Island n°® 2" o la Ley estatal de Nueva York,
las cuales niegan de forma tajante la existencia de una obligacion
del Club P&l frente al tercero en materia de pago de la
indemnizacion del seguro. Ambas consagran sin matices el principio

54 Vid. epigrafe 2.

5 El art. 10 del Convenio de Bruselas de 1968 y el art. 11 del Reglamento CE/44/2001
disponen que "el asegurador de responsabilidad civil podra ser demandado ante el Tribunal
gue conociere de la accién de la persona perjudicada contra el asegurado, cuando la ley de
este tribunal lo permitiere". En efecto, estas normas de competencia judicial internacional no
reconocen la accion directa; es una decision de cada Estado reconocer o no al perjudicado
esta clase de accién, pero cuando disponga legalmente de legitimacion activa, el tribunal
competente es el que conoce de la accién frente al asegurado.

% JIMENEZ BLANCO, P.: El contrato internacional a favor de tercero, Universidade de
Santiago de Compostela-De Conflictu Legum, Santiago, 2002, p. 158; CALVO CARAVACA, A.
L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho..., op. cit., p. 96 y SIERRA NOGUERO, E.:
"Consideraciones...", op. cit., p. 399.

57 Entre las partes del contrato de seguro P&l puede resultar de aplicacién la Ley espaiiola o la
ley extranjera que hayan libremente elegido. En general, las partes del contrato de seguro de
grandes riesgos tienen plena libertad en la eleccion de la ley nacional aplicable (art. 107.2
LCS), aunque cualquiera que ésta sea, seran aplicables sin perjuicio de las normas de orden
publico contenidas en la Ley espafiola si es competente un tribunal espafiol (art. 107.6 LCS).
De acuerdo con las normas de conflicto en materia de seguros contenidas en la LCS, cuando el
naviero espafiol contrate un seguro de proteccién e indemnizacién en cumplimiento de su
obligacién de asegurarse ex art. 78 LPEMM serd de aplicaciéon la Ley espafiola (art. 107.1
LCS).

%8 Sobre la cuestion, vid. mas ampliamente nuestro trabajo "Consideraciones...", op. cit., pp.
400y ss., asi como la doctrina y jurisprudencia alli citadas.
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de relatividad de los contratos de seguro P&l. En cambio, la ley
nacional que rige la accién directa resulta en general *° de la
aplicacion del cuerpo de normas de conflicto del Tribunal que
conozca del asunto ®° y puede, en definitiva, resultar mas favorable
a la reclamacion del tercero.

Sin embargo, cuando el intérprete o juez espafiol recurre al
cuadro de normas de conflicto de nuestro ordenamiento juridico,
no encuentra una especial en materia de accion directa, ni frente al
asegurador de responsabilidad civil, ni especificamente frente al
Club P&l. Resulta asi necesario "calificar" la accion directa para
después subsumirla en una de las normas de conflicto previstas.
Resumidamente, la accion directa puede considerarse como una
accion de naturaleza contractual o extracontractual y, por aplicacion
de la respectiva norma de conflicto (Convenio de Roma de 1980,
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales de 1980 o,
en su caso, art. 10.5 C. C. v. 10.9 C. C. %! o Convenios especiales
por razon de la materia), conducir a la aplicacion de la Ley espariola
o de una ley extranjera. La cuestion es controvertida y la
jurisprudencia espafiola tampoco es uniforme, aunque parece
decantarse por la norma de conflicto de las obligaciones
contractuales ©2.

En estos casos, es comun que las partes aporten prueba
documental emitida por juristas britanicos para demostrar la
viabilidad o no de la accion directa del perjudicado frente al club de

5% Una via alternativa defiende superar esta dicotomia contractual/extracontractual en aras de
la efectiva reparacion del perjudicado, permitiendo la utilizacién de las normas de conflicto
procedentes de ambos sectores, la que mas convenga en cada caso hasta confluir en el
ordenamiento juridico nacional que sea mas favorable a la satisfaccion del dafio, asi, IMENEZ
BLANCO, P.: El contrato..., op. cit., p. 58.

8 FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S.: Curso de Derecho internacional
privado, 62 ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 298, analizan el impacto de la idea de la localizacién
de la sede de la relacion juridica de F.K. von Savigny, frente a las doctrinas que partian de la
ley del foro para determinar su ambito de aplicacién en el espacio.

61 El régimen previsto en el Cédigo Civil no se ha derogado expresamente, pero las normas de
conflicto de mas frecuente aplicacién se hallan en el Convenio de Roma sobre la Ley aplicable
a las obligaciones contractuales, ratificado por Espafia mediante instrumento de 7 de mayo de
1993 y en vigor para nuestro pais desde el 1 de septiembre de 1993 (B.O.E., n°® 171, de 19 de
junio de 1993. El Convenio tiene caracter universal, pues la Ley designada por las partes sera
aplicable a la relacion contractual incluso si tal ley es la de un Estado no contratante (art. 2).

52 Como en la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2003, que atribuye una
naturaleza contractual a la accién directa al considerar que si fuese competente aplicaria la
norma de conflicto de las obligaciones contractuales (art. 10.5 C. C.). Esta interpretacion es
comun en la jurisprudencia menor que ha conocido de una accion directa frente a un Club P&l.
Asi, varias Audiencias Provinciales, en sentencias recientes, atribuyeron una naturaleza
contractual a la accién directa frente al Club P&I, aplicando asi la norma de conflicto sobre
obligaciones contractuales. Asi, vid. SSAP Malaga 8-7-2003 (JUR 225920/2003), Madrid 5-3-
2002 (cit.) y Castellén 12-1-2000 (cit.).
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proteccion e indemnizacién. Por la importancia que la cuestidon
tiene a la vista de las citadas sentencias, procedemos a analizar
brevemente ©3 el contenido del Derecho inglés en materia de accion
directa frente al asegurador de responsabilidad civil.

5. Condiciones impuestas en el Derecho inglés para la
viabilidad de la accidén directa frente a un Club P&l.

La norma principal de aplicacion es la Ley britnica de
derechos de los terceros frente a los aseguradores de 1930 (en
adelante, Ley de 1930). El Gobierno acepté en 2002 un borrador de
anteproyecto de nueva ley, pero la conveniencia de su aprobacion
como proyecto de ley para su discusion en el Parlamento esta
todavia en periodo de consultas. Como indica su breve preambulo,
la Ley de 1930 se aprueba "para otorgar derechos a los terceros
frente a los aseguradores de riesgos a terceros cuando el
asegurado sea insolvente y en algunos otros casos".

La seccion 1 de la Ley de 1930 enumera concretamente una
serie de hipotesis que pueden afectar al asegurado y que coinciden
en su mayoria con los procedimientos concursales descritos en la
Ley inglesa de insolvencia de 1986 . De ahi que la doctrina mas
autorizada considere que la Ley de derechos de los terceros contra
los aseguradores, ademas de su obvia vinculacion al Derecho del
seguro, forma también parte del Derecho concursal britanico . En
otro caso, rige el principio de relatividad de los contratos y el tercero
perjudicado carece de derecho y accidén contra el asegurador. El
legislador pretendia corregir una injusticia observada en la
jurisprudencia sobre dafios causados a peatones en siniestros
automovilisticos. Hubo en efecto varias sentencias judiciales ¢ que

63 Sobre esta cuestion, de forma mas amplia, vid. SIERRA NOGUERO, E.: "La cesion del
derecho de crédito sobre la indemnizacién de seguro al perjudicado en Derecho britanico", en
R.E.S., n® 119, de préxima publicacién, y la doctrina nacional y britanica y jurisprudencia alli
citadas.

64 Tras la aprobacion de las leyes inglesas de insolvencia de 1985 y 1986 y la Ley escocesa de
quiebras de 1985, la sec. 1 de la Ley de 1930 fue enmendada para adecuarse a las reformas
introducidas. Como novedad, se aplica en los casos en que un juez emite una orden de
administracion y cuando se alcanza un convenio voluntario del deudor con los acreedores, asi
como en ciertos casos de fallecimiento del asegurado sin previa designacion de administrador.
La sec. 4 de la Ley ofrece las especialidades terminoldgicas y procesales de su aplicacion en
Escocia.

8 BIRDS, J. y HIRD, N.: Birds' Modern Insurance Law, 52 ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2001,
p. 341y LEGH-JONES, N., BIRDS, J. y OWEN, D.: MacGillivray...., op. cit., p. 826.

56 El caso "Re Harrington Motor Co." (1928) Ch., p. 105 es al que cominmente se atribuye la
condicion de inspirador de la Ley de 1930. Traté de un atropello por parte de un vehiculo de
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reconocieron que la compafila aseguradora cumplia sus
obligaciones entregando la indemnizacion al administrador
concursal del asegurado insolvente, pues la victima era un tercero
al contrato y carecia de derecho alguno al respecto ¢. El
administrador concursal del asegurado insolvente distribuia
proporcionalmente la indemnizacion y el resto de bienes y derechos
patrimoniales del quebrado entre los acreedores. La victima del
siniestro era so6lo un acreedor ordinario y, como tal, participaba en la
distribucidon en régimen de paridad al resto de acreedores vy, por lo
general, se resarcia solo parcialmente del dafio sufrido. Para evitar
esta situacion, la Ley de 1930 vino a reconocer a la victima
"derechos" sobre la indemnizacion de seguro ®. En términos
generales, la legitima para exigir extrajudicial o judicialmente a la
compafia aseguradora el importe integro de la indemnizacion por el
siniestro, sin necesidad de que en el contrato figure estipulacion
alguna a su favor o asi lo disponga ad hoc el asegurado, pues este
derecho esta sancionado directamente en la Ley.

La doctrina y los tribunales britanicos interpretan que la Ley de
1930 dispone un "statutory assignment/transfer of the insured's
rights in respect of the particular claim" a favor de la victima ©°. El
adjetivo "statutory” proviene de "statute" que corresponde a nuestro
téermino "ley", por lo que puede traducirse por "legal" o "por
ministerio de ley". La expresion "assignment/transfer of rights"
significa literalmente cesion o transferencia de derechos. Por
consiguiente, puede traducirse que el tercero es cesionario de
derechos por ministerio de ley. Mas especificamente, la eficacia de
la Ley de 1930 se vincula con el derecho de crédito sobre la
indemnizacion de seguro resultante de un siniestro y que
corresponde, en puridad, al asegurado. Sin embargo, la Ley de
1930 excepciona el principio de relatividad de los contratos y
dispone que el tercero es cesionario de este crédito contractual

empresa, resultando herido el Sr. Harrington. Planteada la demanda de reclamacion por el
viandante, la empresa quebrd. No obstante, la empresa habia contratado un seguro de
responsabilidad civil con una aseguradora, que acepté pagar la indemnizacion, si bien la realizé
a los liquidadores, que tras integrarla en el patrimonio de la quebrada, la distribuyeron entre
todos los acreedores. Otro caso con un resultado similar es "Hood's Trustees v. Southern Union
General Insurance Co. of Australasia" (1928) 1 Ch., p. 793.

87 LEGH JONES, N., BIRDS, J. y OWEN, D.: MacGillivray..., op. cit., p. 825.

% En la reciente sentencia "First National Tricity Finance Ltd. v. OT Computers Ltd. (in
administration)”, de 25 de mayo de 2004, 2003/2369, péarrafo 10, la "Court of Appeal" recuerda
que el régimen dispuesto en la Ley de 1930 a favor del tercero reproducia el entonces vigente
de indemnizacion de riesgos laborales.

69 "Post Office v. Norwich Union Fire Insurance Co." (1967) 2 Q.B., p. 376; "Murray v. Legal and
General Assurance Society Ltd." (1970) 2 Q.B., p. 503 y The Fanti y The Padre Island, st. cit.
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cuando se cumplan ciertos requisitos. Podra reclamar en su propio
nombre la indemnizaciéon de seguro al asegurador °. Si no existe
acuerdo con la aseguradora, el tercero tiene derecho a ejercer
personalmente una accion directa para exigir el cumplimiento de la
obligacion ™.

En primer lugar, la calificacion juridica de la cesidon de créditos
por ministerio de Ley supone que el tercero no tiene ningun derecho
frente a la aseguradora hasta que lo tenga realmente el asegurado.
La jurisprudencia britanica ya no interpreta que sea necesario que el
asegurado pague primero al tercero para que nazca la obligacion de
indemnizar a cargo de la aseguradora, pero si exige que el
asegurado sea declarado responsable por sentencia, laudo o
reconozca su responsabilidad. A partir de este momento, la
aseguradora debe cumplir su promesa contractual y abonar la
indemnizacion bien directamente al tercero, bien al asegurado para
que la satisfaga al tercero. Si no paga voluntariamente, incurre en
incumplimiento de contrato 2 y el asegurado podra en virtud de sus
términos y condiciones exigir la indemnizacion judicial o
extrajudicialmente. La Ley de 1930 interviene para disponer la
cesion de este credito a la victima cuando el asegurado es
insolvente, evitando el riesgo de que retenga la indemnizacion, la
destine a una finalidad distinta o se reparta proporcionalmente entre
todos los acreedores. Sin embargo, antes de la declaracion de
responsabilidad del asegurado, el tercero no tiene derecho ni accion
frente a la aseguradora, porque tampoco la tendria el asegurado.
Por ello, el tercero debe primero obtener la declaracion de
responsabilidad del asegurado para poder reclamar a la
aseguradora. Hasta entonces, parece que no es posible, al menos
en Inglaterra, intentar la accién contra el asegurador, pues seria

0 LEGH-JONES, N., BIRDS, J. y OWEN, D.: MacGillivray..., op. cit., p. 826, indican que es
dudoso que el término “"statutory subrogation” resulte mas adecuado, pues las acciones al
amparo de la Ley de 1930 las plantea el demandante en su propio nombre, no en el del
asegurado cedente.

" CLARKE, M. A., BURLING, J. M. y PURVES, R. L.: The Law of Insurance Contracts, 42 ed.,
Lloyd's of London Press, Londres-Hong Kong, 2002, p. 211, sefialan que el tercero tiene "direct
action" contra la aseguradora, como se reconoce en los casos "Greenlees v. Port of
Manchester" (1933) S.C., p. 383y "Michel" (1987) L.M.C.L.Q., p. 230.

72 BIRDS, J. y HIRD, N.: Birds' Modern..., op. cit., p. 262, confirman que la jurisprudencia y
doctrina britdnicas son unanimes en considerar que la reclamacion de la indemnizacién de
seguro tiene la naturaleza juridica de reclamacién de dafios por incumplimiento de contrato
("damages for breach of contract”). Al respecto, vid. "Jabbour v. Custodian of Israeli Absentee
Property" (1954) 1 W.L.R., p. 143; "Edmunds v. Lloyds Italico & L'Ancora Compagnia di
Assicurazioni & Riassicurazione S.p.A." (1986) 1 Lloyd's Rep., p. 327 y "The Fanti and The
Padre Island n° 2", st. cit.
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prematura . En cambio, en Escocia se admite en regla de principio
demandar a ambos conjuntamente, solicitando la condena de la
aseguradora para el caso de que el tribunal decida responsabilizar
al asegurado y el siniestro esté incluido en la cobertura aseguradora
74

En segundo lugar, la jurisprudencia tradicional ha negado que
exista un deber del asegurado de suministar informacién sobre la
poéliza de seguros al tercero perjudicado. La solicitud se considera
irrazonable o irrelevante para resolver la reclamacion contractual o
extracontractual presentada por el tercero frente al asegurado 7.
Tampoco la aseguradora tiene deber alguno de atender la solicitud
de informacion, pues el tercero no tiene derecho alguno frente a la
aseguradora hasta obtener la declaracion de responsabilidad del
asegurado .

En tercer lugar, la jurisprudencia y doctrina britanicas
interpretan que la Ley de 1930 "no otorga mejores derechos al
tercero que los que tenia el propio asegurado” 7. Por consiguiente,
este ordenamiento juridico no reconoce una proteccion adicional del
tercero al modo de la inmunidad de excepciones del art. 76 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro. El tercero
es cesionario de un crédito, pero su realizacion queda condicionada
a todas las clausulas y términos del contrato de seguro. Esta
interpretacion ha supuesto restringir los casos en que el tercero
cobra realmente la indemnizacion de seguro. Asi, la jurisprudencia
reconoce la oponibilidad al tercero de cualquier excepcion que el
asegurador hubiera opuesto al asegurado, como la falta de
declaracion del riesgo, de comunicaciéon del siniestro, de
cooperacion del asegurado, de pago previo (pay to be paid) o la
sumision a arbitraje “®, por citar algunos ejemplos resueltos por los

73 "post Office...", st. cit., p. 363.

74 Vid. "Bell v. Lothiansure Ltd.", de 19 enero de 1990, "Landcatch Ltd. v. Gilkes" (1990) S.L.T.,
p. 688 y "McDyer v. Celtic Football and Athletic Co. Ltd." (1997) G.W.D. 30-1536, citadas en el
informe de las Comisiones de Derecho de 1998, op. cit., p. 23.

5 "Nigel Upchurch Associates v. Aldridge Estates Investments Co. Ltd." (1993) 1 Lloyd's Rep.
535y ss. y "Cox v. Bankside Members Agency Ltd." (1995) 2 Lloyd's Rep. 437.

6 "Woolwich Building Society v. Taylor" (1995) 1 B.L.L.C., p. 132.

7 "Post Office...", st. cit.,, 349-353 y "The Fanti and Padre Island", st. cit., 198. En la doctrina,
CLARKE, M., BURLING, J. M. y PURVES, R. L.: The Law..., op. cit., p. 203, indican que a
pesar de que el tercero demande a la aseguradora en su propio nombre, los derechos sobre
los que fundamenta su pretension son los mismos que tenia el asegurado, por lo que le son
oponibles todas las excepciones que la aseguradora tendria frente al asegurado.

8 “"Freshwater v. Western Australian Assurance Co." (1933) 1 K.B. 515; "Smith v. Pearl
Assurance Co." (1939) 1 All E.R. 95 o “The Fanti & Padre Island n°® 2” (1989) 1 Lloyd’'s Rep.
250 y 258. BIRDS, J. y HIRD, N.: Birds' Modern..., op. cit.,, p. 344, sefiala que si bien estos
casos se referian a seguros de automoviles que probablemente han sido dejados sin efecto
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tribunales brithnicos y que han frustrado la pretension del
perjudicado de cobrar la indemnizacion. Esta interpretacion judicial
tan severa es, por otra parte, tan restrictiva como lo son los propios
términos de la Ley de 1930. No pretende mas que evitar que la
indemnizacion de seguro en caso de concurso del asegurado se
distribuya entre los acreedores, en detrimento del perjudicado.
Salvo en materia de seguros obligatorios, como de responsabiliad
por el uso de automovil y de riesgos laborales o de transporte
maritimo de hidrocarburos, donde la victima dispone de un régimen
legal tuitivo, los perjudicados por asegurados bajo otro tipo de
cobertura unicamente disponen de los términos de la Ley de 1930.
Como su propia fecha indica, esta Ley es ajena a todo el proceso
de expansion de los seguros de responsabilidad civil durante el
siglo XX y de las doctrinas tendentes a reconocer la preeminencia
de la reparacion de la victima.

Finalmente, en el supuesto de que el borrador de
anteproyecto de ley de 2001 fuese aprobado por el Parlamento
britanico, en sustitucion de la Ley de 1930, podrian corregirse
algunas situaciones judiciales ciertamente injustas para el tercero
perjudicado. Sin embargo, la cesion del derecho de crédito sobre la
indemnizacion de seguro y la correlativa accion directa frente a la
aseguradora, sigue limitada a la insolvencia del asegurado v,
ademas, se convalidaria legalmente la general oponibilidad de
excepciones frente al tercero.

6. Limites de orden publico a la aplicacion de un Derecho
extranjero.

El Derecho internacional privado no concluye todavia su
funcién cuando "localiza" la ley nacional aplicable a la pretension. El

con la aprobacién de la "Road Traffic Act 1988", el principio es valido para el resto de seguros.
La clausula de arbitraje es también conocida como "Scott v. Avery clause", por razén del
precedente que reconocid su validez frente al asegurado (1856) 5 H.L.C., p. 810, 10 E.R,, p.
1121, la "House of Lords" indic6é que las clausulas de arbitraje son validas siempre y cuando no
supongan anular la jurisdiccién ultima de los tribunales de justicia. Asi las partes contratantes
pueden estipular que no habra accion judicial hasta obtener un laudo arbitral y que su
contenido sea reconocido. En la actualidad, el informe de las Comisiones de Derecho de 1998
(op. cit., p. 39, notas 43 y 44) dispone que esta cldusula podria ser contraria a la Ley sobre
condiciones abusivas en los contratos celebrados con consumidores de 1999, que incorpora a
Gran Bretafia la Directiva 93/13/CE. Asimismo, el Codigo de autoregulacion "Statement of
General Insurance Practice” de 1986 recomienda que las aseguradoras recurran a los
tribunales si el asegurado asi lo prefiere, salvo en los casos de reaseguro, de seguro maritimo
y, en algunos casos, de seguro aéreo.
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tribunal debe valorar si el ordenamiento extranjero llamado a
resolver el asunto contradice las normas de orden publico del
Derecho espafiol, pues si es asi, las normas sustantivas extranjeras
serian inaplicables. En efecto, la aplicacion de la norma de conflicto
tiene un riesgo evidente: que resulten aplicables normas extranjeras
que contradigan los principios y valores que informan el
ordenamiento juridico del Tribunal que conozca del asunto. De ahi
gue el sistema de normas de conflicto se complete con soluciones
correctivas para imponer la aplicacion de la ley espafola cuando, si
se aplica el sistema general, el juez deberia aplicar normas
extranjeras incompatibles con los principios de nuestro
ordenamiento  juridico. Este correctivo esta reconocido
expresamente en el art. 12.3 C. C. que dice "en ningun caso tendra
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”. O el mas estricto art. 16 del Convenio de Roma sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales de 1980, segun el cual:
"no podra excluirse la aplicacion de una disposicion designada por
el presente Convenio salvo cuando sea manifiestamente
incompatible con el orden publico del foro".

No basta con sefalar que la accion directa no es disponible
para las partes, hay que entender que forma parte de nuestro orden
publico, de modo que ninguna ley extranjera puede ser aplicada por
un Juez espafiol en su perjuicio. La cuestion es: ¢es contraria la
regla de pago previo, tal y como la interpreta la Camara de los
Lores inglesa al Derecho de los seguros maritimos en Espafia?
En nuestra opinion, si, porque la regla del pago previo anula la
accion directa ex art. 76 LCS del tercero perjudicado frente al
asegurador de responsabilidad civil. Pero, ¢es la accion directa
un principio fundamental, basico e irrenunciable del ordenamiento
juridico espafnol? ¢es un eje central de la reglamentacion del
Derecho de los seguro? ¢Supone una contradiccion manifiesta la
importacion de la Camara de los Lores con los principios del
orden publico espariol? 7.

El concepto de "orden publico” es un concepto juridico
indeterminado 8°, que debe ser delimitado en cada caso por el
organo jurisdiccional. El Tribunal Supremo no se ha pronunciado
todavia sobre la validez de la aplicacién de la doctrina de la
Camara de los Lores sobre la regla del pago previo, aunque la

" Sobre la acotacion del orden publico internacional, vid. CALVO CARAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho..., op. cit., p. 235.
80 ATS 24-10-1979.
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sentencia de 3 de julio de 2003 hace mencion a la inexistencia de
accion directa en el Derecho que resulta aplicable, sin entrar en
mayores consideraciones. Hasta este momento, tenemos
constancia de una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
que no vio mayor inconveniente en aplicar el Derecho inglés al
fondo del asunto y absolver al Club P&l de la accién directa
formulada por el asegurador de mercancias. Se pronuncié
expresamente para considerar exagerada la invocacién del orden
publico para evitar la aplicacion del Derecho inglés 8. En cambio,
de acuerdo con la doctrina espafiola mas autorizada, la
proteccion de los terceros es una norma de orden publico espafiol,
gue no pueden derogar los contratantes en perjuicio de un tercero,
ni siquiera en el &mbito de los seguros de grandes riesgos 2. Nos
adherimos a esta opinion por las siguientes razones. Primera,
porque no hay ninguna justificacion para sustraer al perjudicado por
un riesgo maritimo de derechos que la LCS y antes la
jurisprudencia han reconocido para todos; o dicho de otro modo, a
reconocer privilegios a los aseguradores maritimos mas alla de los
terminos de la Ley. En este momento, la especialidad de los
seguros maritimos que encajan en la categoria de grandes riesgos,
como es el seguro de proteccion e indemnizacion, no consiste en
perjudicar el crédito del tercero por un acto u omision relativa a la

81 La SAP Madrid 5-3-2002 (cit.) trataba de una controversia derivaba de un contrato de
transporte maritimo de troncos de madera tropicales bajo conocimiento de embarque desde
Camerun hasta Vigo. A la llegada a destino, se observaron faltas en el cargamento, que fueron
indemnizadas al propietario por la compafiia aseguradora que, al amparo del art. 780 C. com.,
se subrogé en sus derechos e interpuso demanda de reclamacion contra la naviera espafiola y
su Club P&l, que fue el Unico que se persond en el proceso. El Juzgado de Primera Instancia,
siguiendo el criterio de la actora e interpretando que el contrato de seguro de proteccion e
indemnizacién viene a cubrir la obligacién de contratacion de un seguro de responsabilidad civil
impuesta en el art. 78 LPEMM, y por aplicacién de las normas de Derecho internacional privado
contenidas en el art. 107.1 LCS y del principio de orden publico, debia ser la Ley espafiola la
gue regulase al pretensidn, por lo que la condena al Club P&l se justificd en aplicacion del art.
76 LCS. La Audiencia Provincial admitié el recurso presentado por el Club P&Il, por entender
gue el seguro de proteccion e indemnizacion es un contrato de seguro de grandes riesgos en el
cual las partes tienen plena libertad en la eleccion de la ley aplicable (art. 107.2 LCS) y en la
determinacién de su contenido, sin otro limite que las normas de orden publico contenidas en la
ley espafiola (art. 107.6 LCS). La Audiencia considerd que la regla de pago previo era oponible
al tercero demandante y en aplicacion de la interpretaciéon que de la misma hace la Camara de
los Lores, que rechazo6 que vulnerase el orden publico espafiol, desestimo la pretension frente
al Club P&l.

82 OLIVENCIA, M.: “El seguro de responsabilidad civil y la proteccion de la victima. En especial, en los
dafios causados por la gran empresa: la accion directa y las excepciones oponibles”, en Estudios sobre el
aseguramiento de la responsabilidad civil en la gran empresa, dir. F. Sanchez Calero, Musini, 1994, p.
202; SANCHEZ CALERO, F.: "Comentarios al art. 76 LCS", en Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 1220 y CLAVERO TERNERO, M. F.:
"Novedades recientes en el seguro P&I", en IV Jornadas de Derecho Maritimo de San Sebastian, coord.
por J. M. De Eizaguirre, Donostia, 1997, p. 206.

23



explotacion del buque, sino en situar la autonomia de la voluntad de
los contratantes en un lugar preponderante, pero no disponen de
los derechos de terceros. Al enmendarse la LCS para introducir el
concepto de grandes riesgos, el legislador nada hizo para privar a
los terceros perjudicados de la accion directa que expresamente
sanciona el art. 76 LCS. Y es una derogacion de derechos que, a
nuestro juicio, en ningln caso puede presumirse. Seria necesario
gue fuese de nuevo el legislador quien derogase expresamente la
accion directa en los grandes riesgos, lo que indudablemente no ha
hecho con la reforma de entrada en la CEE.

La segunda razon reside en considerar que la accion directa
es uno de los fundamentos y logros del Derecho del seguro privado
espafiol, que lo distingue y caracteriza frente a otros ordenamientos,
como el Derecho inglés, cuyos principios inspiradores son distintos.
El Derecho inglés no reconoce mayores ni mejores derechos al
tercero, que al ejercer el mismo derecho que tenia el mutualista,
necesariamente le debe ser oponible la regla de pago previo y
cualquier otra subjetiva u objetiva contenida en la péliza. Sin
embargo, el Derecho espafiol reconoce al tercero perjudicado una
posicion de privilegio derivada de la inmunidad de excepciones
inspirada en la indispensable satisfaccion del crédito. La doctrina
interpretativa de la Camara de los Lores puede entenderse en
Inglaterra, que es la potencia aseguradora mundial, pero no en
nuestro orden publico econdmico, que protege principalmente
al perjudicado y donde la reparacion de su perjuicio es
esencial. Por esto, aplicar la doctrina de la Camara de los Lores
en esta materia no solo restringe las posibilidades de
reparacion del dafio del singular perjudicado, sino que elimina
una extension de garantia hasta el asegurador que informa
esencialmente nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, la
proteccion del crédito del perjudicado y la atribucién de la accién
directa son principios de orden publico espafol, reconocidos
inicialmente por la jurisprudencia y ahora consagrados
expresamente el art. 76 LCS.

En tercer lugar, aunque generalmente, los principios
fundamentales de un ordenamiento juridico estan en primer término
contenidos en la Constitucion 8, como sefala la doctrina mas
autorizada 8, hoy cobra relieve la nocién de "orden publico
economico”, que se traduce en un mecanismo de defensa de las

83 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho..., op. cit., p. 234.
8 FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S.: Curso..., op. Cit., p. 381.
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condiciones de mercado nacional y de la economia nacional en su
conjunto (Derecho de la competencia, proteccion del consumidor,
etc.). El ejemplo mas claro de este perjuicio es la negacion del
derecho de recobro de las aseguradoras de mercancias espafiolas
frente a un Club P&I que, a su vez, ha cobrado las primas de seguro
del naviero espaiiol .

7. Conclusiones.

Primera: El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos
ampliamente  difundido en ciertos contratos  maritimos
internacionales en que las partes lo prefieren por su rapidez y
especializacion a los tribunales ordinarios. El convenio arbitral es
frecuente en los propios formularios-tipo al uso con los que se
empiezan las negociaciones del contrato. Generalmente, se trata de
contratos celebrados entre empresarios, no siendo tan comun en
los contratos de transporte de pasajeros o de mercancias de las
lineas regulares.

En los seguros maritimos internacionales, el convenio arbitral
es habitual en los seguros P&l que los navieros contratan con los
denominados Clubs P&l o mutuas de navieros y que tienen por
objeto recuperar las indemnizaciones pagadas a terceros en
concepto de responsabilidad civil, asi como ciertos gastos que
detallan las reglas de cada Club P&l. Una de las clausulas
comunmente incluidas en estas reglas es el convenio arbitral para la
resolucion de controversias entre las partes a favor de arbitros del
domicilio del Club u 6rganos especializados, como la Asociacion de
Arbitros Maritimos de Londres o la Sociedad de Arbitros Maritimos
de Nueva York. Para la ratificacion del Convenio de Bruselas de
1968 por parte de Gran Bretafia se enmendd su texto para incluir
expresamente que en los contratos de seguro maritimos, incluido el
relativo a "la responsabilidad resultante de utilizacion o explotacion
de buques", prevalecen los convenios atributivos de competencia
que estipulen los contratantes sobre los foros de proteccion del
asegurado dispuestos en esta norma. El Reglamento CE/44/2001
mantiene también esta disposicion.

La jurisprudencia espafiola no es uniforme en cuanto al
reconocimiento o no de legitimacion activa al tercero perjudicado
para exigir la indemnizacion de seguro directamente al Club P&l. La

8 SAP Madrid 5-3-2002 (cit.)
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sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2003 introduce una
vision novedosa, al considerar que el tercero que ejercita la accion
directa queda vinculado por el convenio arbitral del seguro P&l y
remite al demandante a arbitraje en Londres. Debe aclararse que el
convenio arbitral también estaba incluido en la pdliza de fletamento
estipulado por el fletador en cuyos derechos se subrogaba la
aseguradora demandante y que parece haber sido el pacto
determinante en la decisién del Tribunal Supremo. En cualquier
caso, resulta discutible extender el convenio arbitral a un tercero
pues no se dan los requisitos de validez dispuestos en la normativa
sobre arbitraje: el tercero no ha sido parte del mismo, ni ha prestado
su consentimiento a adherirse, ni se subroga en la posicion de las
partes originarias. Si el Tribunal Supremo considera que de ningun
modo cabe la accion directa en este tipo de seguros, basta con
desestimar la pretension, sin extender la eficacia del convenio
arbitral.

Distinta cuestion es la competencia de los tribunales
espafoles para conocer de la accion directa contra el Club P&l. De
acuerdo con los criterios de acumulacion y conexidad, si lo son para
conocer de la accidon contra el naviero presuntamente responsable,
como en el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo, también lo han
de ser para resolver de la accion directa contra su Club P&I. En otro
caso, en principio, no tendran jurisdiccion.

Segunda: Cuando los tribunales espafioles se declaran
competentes para resolver una accion directa frente a un Club P&l,
en algunos casos desestiman la pretension por considerar de
aplicacion el Derecho inglés, seleccionado también en las reglas del
Club como derecho rector del contrato de seguro. En efecto, el
Derecho inglés solo admite la accion directa cuando el asegurado
esté incurso en un procedimiento concursal. En el resto de casos, el
perjudicado carece de legitimacion para reclamar la indemnizacion
al asegurador de responsabilidad civil del responsable. La “House of
Lords” ha sido especialmente estricta en no admitir la accion directa
frente a un Club P&I.

La doctrina espafiola considera que la importacion de esta
normativa extranjera es derogatoria de los derechos de los terceros
y no procede por contrariar el orden publico espafiol. Entretanto se
aprueban reformas legislativas que introduzcan seguridad juridica,
es conveniente que el tercero perjudicado o su aseguradora de
mercancias obtengan un compromiso personal y directo del Club
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P&l de indemnizacion. En algunos casos, en efecto, el Club P&l
emite y entrega una carta de garantia personal (‘“letter of
undertaking”) al perjudicado sustitutiva del embargo preventivo del
bugue inscrito. Los Tribunales espafoles fundamentan su condena
al pago de la indemnizacion en la emision de este tipo de
compromisos personales frente al perjudicado.
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