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INTRODUCCION

La presente investigacion trata de un tema muy controvertido en el comercio
internacional: La validez de las clausulas arbitrales en el conocimiento de

embarque

Este tema es de gran importancia en la actualidad, debido a que en la
actualidad son las empresas de transporte maritimo las que movilizan la mayor

cantidad de mercancias en el mundo.

El comercio internacional esta vinculado hoy en dia al transporte maritimo,
debido a una razén de costos, pues el transporte de mercancias por mar, es
mucho mas barato que el transporte por avion, y por carretera, lo que hace que
en la actualidad la mayoria de mercancias a nivel internacional sea trasladada

por mar.

Sin embargo, este transporte internacional de mercancias trae nuevos
problemas, pues al ser un transporte internacional de mercaderias por mar, la
mercancia pasa por diferentes estados con diferentes regulaciones, y al llegar
al Peru, al ser el lugar del cumplimiento del contrato de transporte por mar, este
se encuentra con el ordenamiento legal peruano para la solucién de muchos de

sus problemas.

Sin embargo, en el Peri no existe una regulacién especifica sobre las
clausulas arbitrales en el conocimiento de embarque teniendo por ello que
aplicar la ley de titulos valores, la Ley de Arbitraje (decreto legislativo 1071) lo
gue ha hecho que exista mucha discusion sobre si es valida o no valida la

clausula arbitral en el conocimiento de embarque.

Por todo esto, es indispensable su estudio, pues la busqueda de medios
alternativos de solucion de conflictos son importantes para la economia de un
pais, pues en un pais donde los mecanismos de solucién son rapidos, la
economia crece, pues los inversionistas invierten en paises donde el

cumplimiento de los contratos son mas agiles y expeditivos.
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De este modo, analizaremos si es econd6micamente viable que dichas clausulas
arbitrales en el conocimiento de embarque sean o no aceptadas en el Perd,

Por lo tanto, tendremos que analizar si el mecanismo alternativo de solucion de
conflicto es valido en nuestro pais y si es posible aceptarlo o no en los casos
donde se encuentre el cumplimiento de un contrato que se encuentra plasmado

en un titulo valor como es el conocimiento de embarque.

Para demostrar nuestra hipotesis de que la clausula arbitral a que se hace
referencia en el conocimiento de embarque es valida en nuestro ordenamiento
en el primer capitulo explicaremos las definiciones de las diferentes personas
gue intervienen en el comercio internacional y las externalidad que surgen al

incumplir un convenio arbitral.

En la segunda seccidon estudiaremos ya las clausulas arbitrales en el
conocimiento de embarque a efectos de analizar su validez o no validez de
dichas clausulas y si el arbitraje en el conocimiento de embarque es una
solucion eficiente y también se apreciard como ha sido el tratamiento legislativo
de las clausulas arbitrales incorporadas en el conocimiento de embarque en

otros paises.

En la tercera seccion se analizaran las diferentes posiciones que hay entre el
empresariado peruano al rechazo de las clausulas arbitrales y las posiciones a
favor de las clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque y se
analizara la ausencia de regulacidon que existe en nuestro pais con respecto a

este tema de las clausulas arbitrales en el conocimiento de embarque.

Finalmente, ya en la cuarta y Ultima seccién se analizara la naturaleza de las
clausulas arbitrales, las teorias de la naturaleza, los supuestos de aplicacién a
la clausula arbitral del conocimiento de embarque y las soluciones que se han
podido dar con respecto a este tema, el analisis que se podria hacer con la Ley
de Arbitraje (decreto legislativo 1071) y la posicién del tribunal Constitucional
sobre los arbitrajes en el articulo 14 de la Ley de Arbitraje (decreto legislativo
1071).
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CAPITULO |. PERSONAS Y EMPRESAS QUE INTERVIENEN EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL MARITIMO Y EL ESQUEMA DE NEGOCIO
DEL TRANSPORTISTA MARITIMO.

En la presente seccién, se comenzard estableciendo las definiciones previas
que utilizaremos a lo largo de la tesina y que serviran para entender nuestro

tema del convenio arbitral en los conocimientos de embarque.

El conocimiento de embarque conforme al articulo 246 de la Ley de Titulos
Valores establece que “El conocimiento de Embarque representa las
mercancias que son objeto de un contrato de transporte maritimo, lacustre o
fluvial. Las normas de esta son de aplicacion al conocimiento de embarque en
todo aquello que corresponda a su naturaleza y alcances como titulo valor y no
resulte incompatible con las disposiciones que rigen al Contrato de Transporte

Maritimo de Mercancias”*

Sin embargo, nuestra Ley de Titulos Valores no define a las personas que
intervienen dentro del conocimiento de embarque y que son parte de este

documento.

Asimismo en la propia Ley de Titulos Valores sefala en su articulo 247 inciso
L) que el conocimiento de embarque podra contener: Clausulas Generales de
contratacion del servicio de transporte y cualquier otra indicacion que permita o
disponga la ley de la materia”>. Lamentablemente este articulo no hizo

referencia a los convenios arbitrales.

Por ello, esta seccion comenzara a definir los distintos actores que participan
en el comercio maritimo internacional de mercancias para adentrarnos sobre
las vinculaciones que pueden existir entre las distintas partes que intervienen

dentro del comercio internacional.

1.1.Personas que intervienen en el comercio maritimo internacional.

! Ley 28287 Ley de Titulos Valores. 19 de Junio de 2009. Art 246.
2 Ley 28287 Ley de Titulos valores. 19 de Junio de 2009. Art 247 inciso LlI).
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Las personas que intervienen en el comercio maritimo son varias, y existen
definiciones diversas, pero para efectos de una mayor comprension se
comenzard dando los conceptos basicos que guian el presente trabajo de

investigacion.

1.1.1 El propietario de un buque

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala citando a Rodolfo Gonzales Lebrero lo siguiente:

Propietario y armador (naviero) son dos calidades que pueden o no
coincidir, pero que se dan de todas maneras, en distintos planos y si
nuestra legislacion confunde ambos regimenes, ello debe atribuirsele al
hecho que el codificador sélo conocia la actividad navegatoria ligada a
la propiedad del vehiculo; el propietario del buque ejerciendo per se la
navegacion de éste. Sin embargo, resulta claro que en los casos de
locacién del buque, al recibir del propietario la tenencia de este, el
locatario asume la posibilidad — de hecho y de derecho — de disponer de
Su navegacion, y en consecuencia queda investido de la condicion de
armador (naviero) propietario y armamento, aunque coincidentes en un
punto — el buque — quedan asf disociadas.®

Debemos de sefialar que el propietario del buque conocido en el mundo
maritimo como el owner, es aquél que ostenta las facultades de usar, disfrutar,
disponer y reivindicar el buque. Asimismo aparece en el certificado de registro
de propiedad del buque y el propietario del buque muy pocas veces emite un
conocimiento de embarque, debido a que generalmente esa funcién esta

delegada a quien explota comercialmente un buque.

1.1.2 El armador de un buque

Viene de la palabra armar y es la persona que arma el buque, es decir, el que
prepara el bugue para la navegacion

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala citando a Rodolfo Gonzales Lebrero lo siguiente:

Debe entenderse por armador (naviero) a la persona fisica o juridica
que es el titular del ejercicio de la navegacion de un buque, vale decir la
gue lo hace navegar por cuenta y riesgo propio. Armar un buque
significa proveerlo de todo lo necesario para que pueda navegar pero no
es armador (naviero) quien solo lleva a cabo dicha tarea, la funcion
armatorial dinamica por definicion supone la titularidad del uso del
buque, su tenencia, con el consiguiente derecho a la designacion del
capitan, independientemente de la circunstancia de quien tiene esa

¥ OSTOJA Alfredo. “Derecho de Transporte” temas selectivos Materiales de Ensefianza. Pag. 85.
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posicion sea o no el propietario del buque, haya o no contribuido a su
aprovisionamiento y preparacion para el viaje y finalmente encierre o0 no
especulaciéon comercial.*

Debemos de sefalar que por regla general el propietario es el armador, pero
muchas veces ocurre que el propietario lo fleta a un tercero y este lo equipa, lo
provisiona, lo tripula y explota por cuenta propia, por lo que existen casos
donde un propietario es armador y casos donde existe un armador que no es

propietario.

1.1.3 El naviero en el Cédigo de Comercio

La figura del naviero nace de la copropiedad del buque con el desarrollo de la
navegacion, los buques se hicieron mas grandes y costaban demasiado y en
ese tiempo se requeria la participacion de varias personas para comprar un

buque.

Sin embargo no todos los copropietarios podian explotar el buque y por eso se
buscaba una persona que sea la cabeza de la empresa maritima, es decir que
la dirija, pudiendo ser uno de los copropietarios o un tercero.

El cédigo de comercio tiene la figura del naviero que nace de la copropiedad,

siendo posible que el naviero sea un copropietario o un tercero.

El naviero dirige la empresa maritima y representa al buque frente a las

autoridades y terceros, siendo esta una representacion legal.

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala citando la exposicion de motivos del Cédigo de

Comercio lo siguiente:

En los buques cuyo dominio corresponde a diversos participes, es de
absoluta necesidad el nombramiento de un gestor que haya de
representarlos con el caracter de naviero, el cual debe ser elegido por
acuerdo de la mayoria de los participes, quienes de igual modo, podran
separarle del cargo, cuando lo estimen conveniente.’

La diferencia entre naviero y armador es clara, el naviero lo hace por cuenta de

otro, mientras que el armador explota el buque de manera propia.

* Idem pag 85.
> Idem. Pag.89.
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1.1.4 Operador

Es una persona que actla por cuenta de otro para manejar la operacion del

buque, asemejandose mucho al mandatario mercantil.

1.1.5 El Fletador

Es la persona que fleta el buque al propietario, haciéndose cargo de acuerdo
al contrato de fletamento de la explotacion del buque.

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala con respecto a este tema:

Se trata de un contrato bilateral, mediante el cual el propietario del
buque cede su explotacion comercial a otra persona, para una o varias
expediciones, a cambio de un precio determinado que se denomina
flete. El cesionario del usufructo del bugque se llama fletador y fletante
quien lo cede, que puede ser el propietario o bien un arrendatario del
buque ( a quien fue cedido sin estar equipado, o bien un fletador —

armador.

1.1.5.1 Contrato de fletamento con demise — Bareboat Charter party

El armador entrega al buque al fletador y el fletador lo opera por su cuenta
siendo en esta clase de contratos el de shipowner (armador) y charter (fletador)
la palabra demise significa alquiler

El bareboat es el verdadero contrato de alquiler, el fletador contrata tripulacion
lo equipa, lo arma y explota comercialmente. Aqui se aprecia claramente la

diferencia entre el propietario y el armador.

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala

El fletador puede elegir por si mismo el capitan y la tripulacién, o aunque
no haya sido nombrado por él puede tener derecho a despedirlo,
quedando en todo caso completamente bajo la autoridad del fletador;
entonces este asume la direccion nautica y comercial del buque. Segun

el derecho britanico, en este caso hay “demise of the ship”.°

1.1.5.2 Contrato de fletamento sin demise

% Idem. Pag. 101
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Este contrato de fletamento estd divido en dos tipos de contratos siendo el
primero el contrato de fletamento por viaje y el segundo el contrato de
fletamento por tiempo.

1.1.5.2.1. Contrato de fletamento voyage

En este contrato el flete que se pague al armador se paga por el viaje no

interesando cuando dure el viaje.

En este tipo de contratos se pacta esto debido a que el que esta a cargo de la
navegacion es el armador, por lo que el corre con el riesgo de cualquier
demora, debido a que él tiene el control de la navegacién. Aqui toda la

tripulacién es del armador pues él est4 a cargo del viaje.

Asimismo el armador tiene todo lo que es la explotacion comercial del buque.

Todo lo que afecte a la carga son de cargo del fletador. Sin embargo si el
capitan es del armador, por légica el capitan esta controlando el embarque y
desembarque por lo que si hay algun dafio responde el armador.

Asi Alfredo Ostoja nos sefiala con respecto a este tema lo siguiente:

El fletamento por viaje se contrata unas veces para un puerto de
destino, otras para destino alternativo reservandose el derecho a indicar
en ruta el puerto o puertos donde ha de rendir viaje el bugue, también
se emplea la formula “ a tal o tales puertos para recibir 6rdenes. *’

1.1.5.2.2 Contrato de fletamento time

Es el contrato de fletamento por tiempo, aqui el armador siempre tiene el
control nautico en la medida que el capitan es su dependiente.

La diferencia es que el aspecto comercial del buque pasa al fletador, al pagar
tarifa portuaria, combustible y demas.

Aqui lo que interesa es el tiempo, el periodo que se va a usar el buque,

independiente de cuantos viajes haga. Aqui se paga el flete por el tiempo.

Asi Alfredo Ostoja nos sefala:

" Idem pag. 93
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La cesion del bugue por un periodo de tiempo determinado que hace el
propietario, mediante un precio, para su explotacion comercial por el
fletador, poniéndolo a su disposicion equipado y tripulado, se conoce
con los términos ingleses de time chérter, que a falta de una traduccion
literal exacta, han sido incorporados en su idioma originario a la practica
comercial de todos los paises.?

1.1.6 El cargador

Es la persona que contrata los servicios de un buque a efectos de llevar su
carga a otro puerto distinto de donde se embarque, pagando el flete respectivo

por el transporte de su mercaderia hacia un puerto de destino.

La figura del cargador se encuentra presente en el articulo 247 inciso c) de la
Ley de Titulos Valores donde se sefiala “El conocimiento de embarque podra
contener: b) El nombre, el nimero del documento oficial de identidad y

domicilio del cargador

Asi Sanchez Calero nos sefiala:

El cargador se caracteriza por ser la persona en cuyo nombre se
celebra el contrato de transporte con el porteador®

1.1.7 El transportador

Es la persona que puede ser el propietario o el fletador y es la que realiza el

contrato de transporte con un cargador.

Con respecto a este tema el Convenio Internacional para la unificacion de
Ciertas Reglas en materia de Conocimiento de Embarque suscrito en Bruselas
en 1924 en articulo 1 inciso a) sefala claramente que “Transportador
comprende al propietario del buque o al fletador, quien forma parte de un

contrato de transporte con un cargador”

1.1.8 El freight forwarder o agente de carga

Es conocido como el consolidador de carga, es una persona que tiene una gran
cantidad de carga la misma que consolida dentro de un contenedor y negocia
con el transportista maritimo a efectos de llevar su carga desde un puerto a

otro puerto.

® Idem. Pag. 97.
® Fernando Séanchez Calero. El Contrato de Transporte Maritimo de Mercancias, Elcano (Navarra. Edit,
Aranzadi, 2000, p 167.
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El consolidador de carga o agente de carga es un nexo entre el transportista y
los intereses de la carga.

Incluso, el consolidador de carga emite muchas veces un conocimiento de
embarque donde el aparece como consignatario, el denominado conocimiento

de embarque madre.

Con este conocimiento de embarque madre, el consolidador entregara la carga
gue ha consolidado en un contenedor a través de un conocimiento de
embarque hijo a cada uno de los que recibié el encargo de transportar su

carga.

Asi José Guzman Escobar nos sefiala lo siguiente:

El cargador o remitente de las mercancias, y en algunas ocasiones su
destinatario o consignatario, pueden acudir a los servicios de un (freight
forwarder), agente de carga o transitario, quien puede aparecer
designado como cargador (shipper), y/o como destinatario o
consignatario (consignee) en el conocimiento de embarque o en el
documento de transporte multimodal.*°

1.1.9 El consignatario.

Es la persona a quien el naviero le entrega la carga en el puerto de destino al

ser el titular del conocimiento de embarque.

La entrega de la carga al consignatario de la carga de un conocimiento de
embarque nace de una obligacion legal contenida en el articulo 638 del Codigo
de Comercio el cual establece “El capitan, bajo su responsabilidad personal,
asi que llegue al puerto de destino, obtenga el permiso necesario de las
oficinas de sanidad y aduanas y cumpla las demas formalidades que los
reglamentos de la administracién exijan, hard entrega del cargamento, sin
desfalco, a los consignatarios, y, en su caso, del buque, aparejos y fletes al

naviero™!,

9 GUZMAN José. El contrato de transporte maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque.
Colombia: Universidad externado de Colombia. Editorial Cordillera. 2007, Bogota. P. 23
11 codigo de Comercio de 1902. art 638.
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Asimismo, el consignatario también aparece mencionado en el articulo 247
inciso c¢) cuando se sefiala que El conocimiento de embarque podra contener
“El nombre y domicilio del Beneficiario o Consignatario a quien o a la orden de

quien vayan dirigidas las mercancias, pudiendo ser el propio cargador.

El consignatario de la carga es de acuerdo a dichos articulos quien recibe la

carga en el puerto de destino.

1.2 Esquema del negocio del transportista maritimo.

Empresa
administradora del
buque.
Shipmanagement

Operador del buque Fletador del Buque Propietario del
Charter buque.
Owner

En el esquema hecho por el autor, y que se hace mencidn se ve claramente la
existencia de varias empresas vinculadas con un Unico objetivo que es

transportar mercancias por mar.

En el esquema se ve claramente una empresa administradora o que gerencia

la operacién comercial con el fin de manejar la operacién del buque.

La existencia de esta empresa administradora o que gerencia la nave es tratar
de limitar responsabilidades, pues muchas veces todas ellas son parte de un

solo grupo de empresas que pertenecen a un mismo duefio.

Se desvincula la figura del propietario, pues en caso suceda algun siniestro,

podria limitar su responsabilidad a una sola embarcacion.
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Las grandes empresas navieras tienen a su mando muchos buques, y para
efectos de limitar su responsabilidad han hecho que cada uno de esos buques
sean empresas propietarias diferentes, esto con el fin de utilizar las limitaciones
de responsabilidades que puede dar los diferentes aspectos que tiene una
empresa que limita su responsabilidad a su capital social.

La empresa administradora tiene en su esquema de negocio que limitar su
responsabilidad de la empresa propietaria del buque, pues en caso de un
incidente lo que intenta es tratar que su empresa se vea limitada a una sola
empresa 0 a un solo buque. No obstante muchas veces son en realidad

pertenecientes a un mismo grupo econémico de un mismo duefo.

La empresa administradora a su vez fleta el buque a una empresa charteadora
o fletadora, que también puede ser parte de su grupo econémico también lo

hace con el fin de poder limitar su responsabilidad de cualquier siniestro.

También la empresa administradora se desvincula empresarialmente con el

operador del bugue que también puede ser del mismo grupo econémico.

La idea de explicar este pequefio esquema es tener como referencia que los
intereses del buque, que son un grupo de empresas se van a ver enfrentados
con los intereses de la carga, que son otro grupo de empresas que utilizan el
servicio de transporte de carga internacional por mar y donde existe un

convenio arbitral para solucionar cualquier controversia

1.2.1 La empresa propietaria de la embarcacion

Como sefialamos anteriormente la empresa propietaria de la embarcacion es

conocida como owner.

Asi las reglas de la Haya de 1924 sefala que sera transportista “comprende al

propietario del buque o al fletador quien forma parte de un contrato de

transporte con el cargador’*?

12 Reglas de la Haya de 1924, incorporada en la legislacion nacional por resolucién suprema 687 de fecha
16 de Octubre de 1964.
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1.2.2 La empresa Administradora del negocio maritimo. Shipmanagement

Es la empresa que administra el buque, muchas veces es una empresa que

pertenece al mismo grupo de empresas.

Sus funciones més importantes segun la pagina web Marine Insign son las

siguientes:

a) hace la supervision y el mantenimiento de la maquinaria a bordo del buque.
b) Provee adecuada tripulacion para la administracion del buque.

¢) Hace planeamiento para cargar y descargar la carga.

d) Puede contratar el buque en representacion del propietario del buque.

e) Negocia los contratos.

f) Paga los gastos en representacion del armador.

g) Hace los acuerdos para el ingreso del buque dentro de un seguro de P&l:

h) Maneja los reclamos que hay contra el buque.™

1.3. El conocimiento de embarque

Conforme lo establece nuestra Ley de titulos valores ‘“representa las
mercancias que son objeto de un contrato de transporte maritimo, lacustre o

fluvial”**,

Lo interesante de nuestra ley de titulos valores es que no ha encajonado la
definicion a una interpretacion propia del sistema legal peruano, pues
claramente sefiala que el nuestra normativa se debe aplicar en todo lo que no
resulte incompatible con las disposiciones que rigen al contrato de transporte

maritimo de mercancias.

Asi la ley de titulos valores sefiala claramente: “Las normas de esta ley son de
aplicacion al conocimiento de embarque en todo aquello que corresponda a su
naturaleza y alcances, como titulo valor y no resulte incompatible con las

disposiciones que rigen al contrato de Transporte Maritimo de Mercancias”*®.

3 Web page. http://www.marineinsight.com/misc/maritime-law/what-is-ship-management/
14 ey 27287 Ley de Titulos Valores. 19 de Junio de 2000. Art. 246.

15 [dem, art.246.
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Creemos acertado lo sefialado por la Ley de titulos valores en el sentido que
las definiciones propias del conocimiento de embarque no pueden ser
incompatibles con las que rigen al contrato de transporte maritimo de
mercancias, las cuales son reglas de caracter internacional donde claramente

el Perd tiene que respetar.

Aceptar que nuestra ley sea la que prime en materia de conocimientos de
embarque frente a las propias que rigen el contrato de transporte de
mercancias, como son las Reglas de la Haya de 1924, seria un contrasentido
que nuestra legislacion ha hecho bien en cuidar que no se produzca.

1.3.1. Funciones

Dentro de las principales funciones que tiene el conocimiento de embarque

tenemos:

1.3.1.1 Recibo de mercancias a bordo

La primera funcién nace de la operatividad del comercio internacional, pues
una vez gue las mercancias son puestas a bordo de un buque se extiende un
conocimiento de embarque que tiene como principal funcién ser el de recibo de

mercancias a bordo.

Asi José Guzman nos sefala en “El contrato de transporte maritimo de

mercancias bajo conocimiento de embarque” que:

“El conocimiento de embarque sélo puede ser extendido una vez que

las mercancias son llevadas a bordo del buque™®.

Nosotros consideramos que es con la extensién del conocimiento de embarque
gue el transportista asume la responsabilidad por el estado de las cosas

embarcadas.

Sin embargo, no debemos perder de vista que existen diferentes clausulas

insertadas en el conocimiento de embarque respecto a la condicion de las

6 GUZMAN José. El contrato de transporte maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque.
Colombia: Universidad externado de Colombia. Editorial Cordillera. 2007, Bogota. p. 149.
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mercaderia a bordo del buque, una de ellas, puede ser peso, medida, calidad,
cantidad, condicién, contenido, y valor desconocido®’.

No obstante que dichas clausulas son aceptadas muchas veces en el d&mbito
comercial, no debemos perder de vista que dichas clausulas en la etapa judicial
son desconocidas, pues se considera que el conocimiento de embarque es la
descripcion de las mercancias a bordo y que el capitan del bugue ha aceptado

€So0.

1.3.1.2 Prueba de la existencia de un contrato de transporte de mercancias.

El conocimiento de embarque no es un contrato de transporte, pues eso esta
dado en los contratos de fletamento a que nos hemos referido con

anterioridad.

Sin embargo si es una buena prueba del contrato de transporte, asi José

Guzman nos sefala:

(...) la segunda funcion que desempefia el conocimiento de embarque
es la de servir de prueba de la existencia del contrato de transporte
maritimo de mercancias. Pero como lo manifestamos en el capitulo V,
no es posible confundir la expediciéon del conocimiento de embarque
con la existencia misma del contrato®®.

1.3.1.3 Titulo valor representativo de las mercancias.

Esta funcién se encuentra en nuestra propia Ley de Titulos valores, la misma

gue le ha otorgado al conocimiento de embarque la categoria de titulo valor.

Sin embargo, debemos de recordar que la propia ley de Titulos Valores no le
ha dado un requisito esencial de formalidad como si lo ha hecho por ejemplo

con los demas titulos valores.

Asi la Ley de titulos Valores en su articulo 247.2 sefala claramente que “la
omision de una o varias de las informaciones que contiene el presente articulo

no afecta la validez juridica del conocimiento de embarque ni la nulidad de

7 Cfr. BIMCO. Conocimiento de embarque modelo Congenbill. Edicién 1994 en www.bimco.org
8 GUZMAN José. Loc. cit. p. 166.
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alguna estipulacion conlleva la nulidad del titulo, el que mantendra los derechos

y obligaciones que seguln su contenido contenga”*®.

La razon es clara, pues el conocimiento de embarque al ser un documento que
se usa a nivel internacional, no podria estar sujeto a las formalidades propias

gue quisiera establecer la legislacion peruana.

Lo anterior sucede, pues muchos embarques vienen al Perl desde paises
diferentes extendiendo conocimientos de embarque de acuerdo a los formatos

establecido en las regulaciones internacionales.

Si la ley de titulos valores hubiera establecido requisitos esenciales de
formalidad, hubiera hecho que tanto transportista y cargadores desconozcan el
conocimiento de embarque por cualquier diferencia que se encontrara en la

legislacién peruana.

1.4 El Documento electrénico de transporte

Si se pensé alguna vez que el conocimiento de embarque iba a permanecer
como el titulo estrella dentro del contrato de transporte internacional de

mercancias, la realidad ya ha cambiado esa idea.

Efectivamente las Reglas de Rotterdam de 2008, las cuales todavia no han
sido aprobadas por el Per(, han hecho desaparecer al conocimiento de

embarque reemplazandolo por el documento electrénico de transporte.

Esto debido a la aparicibn de registros digitales, al internet, al correo
electrénico y a las firmas digitales que han hecho que sea este documento
electronico de transporte que en el futuro sera el titulo representativo de

mercancias en el contrato de transporte de mercancias por mar.

Asi las reglas de Rotterdam de 2008 han sefialado:

Por “documento electrénico de transporte” se entendera la informacion
consignada en uno o mas mensajes emitidos por el porteador mediante
comunicacion electrénica, en virtud de un contrato de transporte,
incluida la informacion l6gicamente asociada al documento electrénico
de transporte en forma de datos adjuntos o vinculada de alguna otra

19 ey 27287 Ley de Titulos Valores. 19 de Junio de 2000. Art. 247.
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forma al mismo por el porteador, simultineamente a su emision o
después de esta, de tal modo que haya pasado a formar parte del
documento electrénico de transporte?®.

1.4.1 Documento electronico de transporte negociable

Se entiende el documento electronico como aquel que pueda ser transferido,

es decir negociado, siendo en lo posible ser endosado o cedido.

Las Reglas de Rotterdam de 2008, han establecido qué es documento

electrénico negociable.

Que indique expresiones como “a la orden” o “negociable”, 0 mediante
alguna otra formula apropiada a la que la ley aplicable al documento
reconozca el mismo efecto, que las mercancias se han consignado a la
orden del cargador o a la orden del destinatario, y que no indique
expresamente que se trata de un documento “no negociable”*
Si revisamos la ley de titulos valores con respecto al conocimiento de
embarque encontramos que el conocimiento de embarque puede ser a la

orden, nominativo o al portador.

Pero en la ley de titulos valores, las funciones de transferencia del titulo es por

medio del endoso y de la cesion, cuando dicho documento no es a la orden,

Por eso consideramos que en el Perd cuando las Reglas de Rotterdam 2008
sefalan alguna otra formula apropiada a la que la ley aplicable reconozca el
mismo efecto, sélo podria ser posible que el documento electrénico de

transporte sea transferido por medio de endoso o de cesion.

1.4.2 Documento electrénico de transporte no negociable.

Este documento electronico es mas facil de explicar pues simplemente es
aqguel que carece de las facultades de ser transferido anotandose la palabra “no

negociable”.

Debemos tener presente que en el Perl esta clausula es completamente

vélida, pues se da incluso en los cheques.

% Reglas de Rotterdam de 2008. Art. 1.18.
2L {dem. Art. 1.19.
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No se puede sefialar que se limita la libre transferibilidad del titulo sino que la
razén de dicha clausula es que se ha hecho a efectos de evitar que sea otra
persona quien aparezca como titular de un titulo ya extendido, y donde ambas
partes se han ya conocido.

1.5 El contrato de transporte.

En la presente seccidén se establece como surge el contrato de transporte de

mercancias por mar.

1.5.1 Definiciones

El contrato de transporte de mercancias por mar es aquel que se encuentra
documentado por un conocimiento de embarque. Lo anterior se sefiala debido
a que siempre se ha sefialado que el conocimiento de embarque no es el
contrato de transporte sino una prueba de la existencia del contrato de

transporte por mar.

Las reglas de las Haya de 1924 son muy claras al establecer que “Contrato de
transporte se refiere Unicamente al contrato de transporte documentado por un
conocimiento de embarque o cualquier documento de titulo similar, en la
medida que tal documento se refiera a un transporte de mercancia por mar;
incluyendo cualquier conocimiento de embarque o documento similar emitido
en virtud de un contrato de fletamento, desde el momento que tal conocimiento
o documento de titulo similar regule las relaciones entre el transportador y el

tenedor del mismo.?

Asimismo Domingo Ray sefala:

Supongamos que se conviene un transporte de un cargamento de un
puerto de Europa hasta el puerto de Buenos Aires. Este es un contrato
de transporte (contract of carriage) que se documenta por un
conocimiento (Bill of lading), que tiene una triple funcibn como
constancia del recibo de carga, documentos de las condiciones del
transporte y titulo de crédito.?

En el Peru, al tener el conocimiento de embarque las tres caracteristicas
fundamentales explicadas como recibo de las mercancias a bordo, prueba de

la existencia de un contrato de transporte de mercancias y titulo valor

%2 Las Reglas de la Haya de 1924 incorporada en nuestra legislacion por resolucién suprema 687 16 de
Octubre de 1964.
2 Ray José “Derecho de la Navegacion”. Buenos Aires. Abelardo Perrot, 1992, p. 64.
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representativo de las mercancias, es con el conocimiento de embarque que

emerge el contrato de transporte de mercancias.

1.5.2 Caracteristicas

La caracteristica particular del contrato de transporte por mar es que esta

rodeado de diferentes contratos.

Asi tenemos el contrato de compra venta internacional de mercancias donde se
aplica Incoterms, que son los términos que uniformizan quien debe asumir el

riesgo en una operacién de comercio internacional.

Asimismo, esta vinculado al contrato de carta de crédito, pues el conocimiento
de embarque que es la prueba de que la mercancia esta a bordo de la have, es
intercambiado por la carta de crédito expedida por el comprador del producto y
es entregada al vendedor del producto contra la entrega del conocimiento de

embarque.

Asimismo esta vinculado al contrato de seguro de la carga, pues la mercancia
viaja asegurada por un seguro generalmente que protege al comprador del
producto.

También se encuentra vinculado al seguro de P&l, que es el fondo mutual que
protege al buque de cualquier dafio o faltante de la carga que pudiera surgir
dentro de su periodo de responsabilidad.

José Guzman ha considerado que el transporte maritimo tiene particularidades
que sefiala que el contrato que lo regula adquiere caracteristicas especiales
que lo distinguen del transporte por otras vias, razén gue justifica la existencia

de un régimen juridico particular®

Incluso sefiala que existe relaciones juridicas que rodean el transporte maritimo
como el contrato de compra venta internacional, contrato de carta de crédito, el
contrato de seguro, aunque olvida el contrato de seguro de P&I que es el que
se ha incorporada como una de las caracteristicas propias del contrato de

transporte en esta seccion.

24 Cfr. Guzmén José El Contrato de transporte maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque.
Colombia: Universidad externado de Colombia Editorial Cordillera 2007 p. 54.
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1.5.3 Clases

Seguidamente explicaremos las diferentes clases de contrato de transporte
existente.
1.5.3.1 Contract of Affreightment .- Es entendido como el término general de

contrato de transporte el mismo que es dividido en dos
Segun José Guzman nos sefala:

En el derecho anglosajon la expresiébn Contract of affreightment es
utilizada indistintamente para referirse a los diferentes tipos
contractuales que tradicionalmente se ha utilizado para transportar
viene por via maritima, vale decir tanto al contrato de fletamento, como
al contrato de transporte bajo conocimiento de embarque.®

1.5.3.1.1 Contrato de fletamento
Segun José Guzman:

Cuando el acuerdo implica que el armador se compromete a poner a
disposicion del cargador la capacidad total de la nave para efectos de
transporte, el contrato usualmente toma la forma de un fletamento.?®

Es decir el contrato de fletamento es cuando el acuerdo implica que se flete el
buque en su totalidad, es decir se entrega la capacidad total de la bodega del

buque.

1.5.3.1.2 Contrato de transporte bajo conocimiento de embarque.

Sobre este punto José Guzman nos sefiala:

Cuando el armador explota el buque en servicios de lineas regulares y
recibe mercancias de diferentes cargadores para transportarlas bajo un
itinerario previamente determinado, normalmente el contrato se celebra
bajo la forma de un conocimiento de embarque.?’

% |dem pag.29
%6 |dem pag 29
2" 1dem. Pag 29
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Es decir este es el contrato de transporte donde el acuerdo es transportar
determinada carga, dando a cambio el armador por la entrega de la carga un

conocimiento de embarque.

1.5.4. Contrato de transporte de mercancias por mar en el Perq.

Debemos de recordar que en el PerQ el contrato de transporte mercancias por
mar estaria definido a través de las reglas de la Haya de 1924 que hemos

expuesto anteriormente.

Sin embargo, también tendremos que remitirnos para efectos de un contrato de
transporte bajo conocimientos de embarque en el articulo 666 del Codigo de
Comercio que especifica “si se recibiere el cargamento sin haber firmado la
péliza, el contrato se entendera celebrado con arreglo a lo que resulte del
conocimiento, Unico titulo en orden a la carga, para fijar los derechos y

obligaciones del naviero, del capitan y del fletador’?®

Es decir en el Pert tenemos incorporado el contrato de fletamento, y el contrato
de transporte de mercancias bajo conocimiento de embarque.

1.6 Legislacién nacional

1.6.1 El contrato de transporte en el codigo de comercio de 1902.

Nuestro cédigo de Comercio de 1902 establece el contrato de fletamento en su
articulo 665 y el contrato de transporte bajo conocimiento de embarque en el
articulo 666 del Codigo de Comercio.

Hay que hacer hincapié que en la mayoria de casos la carga llega a puertos
peruanos representada en conocimiento de embarque, puesto que el contrato
de fletamento no seria apropiado para demostrar que una determinada carga

ya esté a bordo del buque.

1.6.2 El contrato de transporte en las Reglas de la Haya de 1924

%8 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Cédigo de Comercio 1902. Art. 666 15 de Febrero de
1902
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Las reglas de las Haya de 1924 en su articulo 1 son muy claras al establecer
que el “Contrato de transporte se refiere Unicamente al contrato de transporte
documentado por un conocimiento de embarque o cualquier documento de
titulo similar, en la medida que tal documento se refiera a un transporte de
mercancia por mar; incluyendo cualquier conocimiento de embarque o
documento similar emitido en virtud de un contrato de fletamento, desde el
momento que tal conocimiento o documento de titulo similar regule las

relaciones entre el transportador y el tenedor del mismo”.%°

1.7 Principales problemas que podrian permitir el uso del convenio arbitral en

los conocimientos de embarque

1.7.1 Los faltantes de carga.

En el Perd, una de los incidentes mas comunes que pueden ser objeto de una

controversia son los faltantes de carga.

Lo que sucede es que el conocimiento de embarque contiene conforme al
articulo 246 inciso e) La naturaleza general de las mercancias, las marcas y
referencias necesarias para su identificacion; el estado aparente de las
mercaderias, el numero de bultos o de piezas y el peso de las mercancias o su
cantidad expresada de otro modo, datos que se haran constar tal como los
haya proporcionado el cargador, quien debe ademés sefialar, si procede, su

caréacter perecible o peligroso”.

Sin embargo, cuando arriba la carga a bordo de un buque a un Puerto en el

Peru, puede ser posible que falte mercaderia que no es entregada.

Lo anterior constituye una presuncion de un incumplimiento de contrato, que
inmediatamente es puesto en conocimiento para efectos de que se entregue el

valor de la mercancia faltante imputable al naviero.

En nuestra investigacion los problemas de faltantes de carga son
mayoritariamente presentados por empresas importadoras 0 por sus seguros

quienes al no arribar al Puerto del Perd la carga completa tienen que

2 Las Reglas de la Haya de 1924 incorporada en nuestra legislacion por resolucion suprema 687
%0 fdem. Art. 247 inciso e)
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indemnizar al importador de la mercaderia el valor de la carga faltante y una
vez hecho eso, en subrogacién se convierten en titulares de un accion de

reclamo por el incumplimiento obligaciones de no entrega de la carga.

Por ejemplo por expediente 4625-2008%" ante el 5 juzgado Civil del Callao, la
empresa ALICORP S.A.A interpuso una demanda por incumplimiento de una
obligaciébn de entrega completa de una carga de 30,744.930 TM de trigo
argentino a granel, pues alegaba que habia un faltante de carga de 197.90 TM

de trigo a granel por el valor de US$ 74,766.62

Amparaba su demanda en un conocimiento de embarque el mismo que en el

anverso tiene referencia a la siguiente clausula:

Todos los términos, condiciones, libertades, excepciones, clausulas y
clausula de arbitraje conforme al presente Contrato de Fletamento de
fecha 6 de diciembre de 2007 y en caso de que exista alguna

modificacion se debera incorporar al presente”

La pregunta entonces en la investigacion es que si dichos casos en
conocimiento de embarque que tienen una clausula de arbitraje incorporada,
pueden ser posibles de ser llevados a arbitraje o simplemente nos encontramos
frente a un caso donde dicho convenio arbitral en el conocimiento de embarque

no puede ser oponible al consignatario.

Asi en dicho expediente, mediante resolucién de fecha 28 de marzo de 2011, el

Juez del Quinto Juzgado Civil del Callao sefnala:

“TERCERO.- Que, “el convenio arbitral es el acuerdo de la
partes para someter al conocimiento de uno o mas arbitros la
solucion de las controversias que en el futuro puedan surgir
entre ellas como consecuencia de un contrato o de otras
relaciones juridicas identificadas, o las controversias ya
existentes y determinadas sea 0 no materia de un proceso

CUARTO.- Que cabe recordar lo sefialado por el inciso 2) del

articulo 13 de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo 1071, que

31 Exp. 4625-2006 demanda interpuesta por Alicorp S.A.A contra White Cosmos Shipping S.A y otros
ante el Quinto Juzgado Civil del Callao
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indica “el convenio arbitral debera constar por escrito. Podria
adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente” de lo que se desprende que
debe existir un documento que pruebe la existencia de un
convenio arbitral debidamente suscrito por las partes del cual
ninguna de ellas pueda negar su existencia; en ese contexto, de
los conocimiento de embarque que se tienen a la vista, no se
advierte que estén suscritos por la demandante, mas aun que el
dicho conocimiento de embarque se remite a una clausula de
arbitraje que estaria en un contrato de fletamento que no ha sido
presentado y de cuya existencia no se ha determinado, por lo
gue siendo, esto asi la excepcién de convenio arbitral no puede

ser amparado......

Sin embargo en un caso interpuesto por la empresa INKAFERT S.A.C por
expediente 1916-2013* ante el 2 juzgado Civil del Callao, la empresa
INKAFERT S.A.C interpuso una demanda por incumplimiento de una obligacion
de entrega completa de una carga de 3,396.259 TM de fosfato Diamonico
Granular, pues alegaba que habia un faltante de carga de 144,659 TM de
Fosfato Diaménico granular por el valor de US$ 76,379.95

Amparaba su demanda en un conocimiento de embarque el mismo que en el

anverso tiene referencia a la siguiente clausula:

Todos los términos y condiciones, libertades y excepciones que estipula
el Contrato de Fletamento, celebrado en la fecha que aparece al dorso,

incluyendo la clausula legal y de arbitraje se incorporan al presente”

El Juez del Segundo Juzgado Civil del Callao piensa en forma contraria al Juez

del quinto Juzgado Civil del Callao y sefala:

QUINTO: En el caso de autos se tiene que mediante conocimiento de
embarque se acordd el traslado de mercaderias por parte de las
emplazadas en sus naves ANTILLES VI desde el puerto de Tampa

estado Unidos de Norte América hasta el puerto del Callao, y al arribar

%2 Exp 1916-2013 demanda interpuesta por Inkafert S.A.C contra DOWA LINE PANAMA inc y otros
ante el Segundo Juzgado Civil del Callao
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las naves al puerto de destino, se verifico un faltante en las operaciones
de descarga, la para accionante solicita el pago de US$ 76,379.95 a su
representante de las interpeladas, SERPAC PORTUARIA SAC., y de la
apreciacion del documento obrante a folios ocho, con su debida
traduccion al espafol (f.11) en las condiciones de transporte , se
determind, lo siguiente (1) Todos los términos y condiciones, libertades
y excepciones que estipula el Contrato de fletamento celebrado en la
fecha que aparece al dorso, incluyendo la clausula legal y de Arbitraje,
se incorporan al presente”; la judicatura considera que al haber asumido
la demandante los derechos o beneficios del contrato, y en la cual
aparece, impreso en procuracion por dofia Yesarrella Zolezz T
importaciones Exportaciones INKAFERT S.A.C; ha asumido vy
consentido el acuerdo arbitral, el mismo que forma parte integrante de
los acuerdo de transporte de la mercancia que alude en el escrito de
demanda; por lo que siendo asi , corresponde en la via arbitral dilucidar
la controversia planteada, resultando amparar el medio de defensa

propuesto.”

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que existen convenios arbitrales que
se encuentra presente en los conocimiento de embarque, donde para un sector
de jueces, dichos convenios arbitrales no son vélidos, pues le faltan firmas, no
han sido suscritos, mientras que para otro sector de jueces bastaria que el
consentimiento del acuerdo arbitral para efectos de darle validez. Lo
interesante es que ninguna de las dos sentencias hace alusién a que el
consignatario de la carga es en si quien recibe la carga y por ende quien se
convierte en titular de los derechos de dicho conocimiento de embarque y por
ende como veremos a lo largo de esta tesina tendria que estar vinculado al

convenio arbitral incorporado en el conocimiento de embarque.

1.7.2 dafios a la carga

Otro gran rubro donde se produce el presunto incumplimiento de una obligacion
de entrega de una carga en buen estado, es conocido como los dafios a la

carga.

Los dafios a la carga se refieren a aquellos casos donde la carga que arriba al

Puerto del Callao es entregada al consignatario de la carga con dafos, por
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efectos del viaje maritimo, como pueden ser mojaduras de carga, 0 como

pueden ser abolladuras.

En este tipo de casos, pueden ser por ejemplo la importacion de una carga de
refrigeradoras las mismas que estan estibadas en un contenedor, y llegado al
Puerto del Callao, llegan totalmente abolladas por presuntamente sido por
efectos del viaje maritimo y presuntamente haber sido imputable al

transportista maritimo.

Otros caso podria ser el dafio a vehiculos que vienen a bordo de un buque, que
al llegar al Puerto del Callao, llegan presuntamente abollados o cargamento de
carga a granel que arriban al puerto totalmente mojadas por efectos del viaje

maritimo y por ende son consideradas dafos a la carga.

Todo ello constituye la presuncion de un incumplimiento de una obligacién de

entrega que genera una controversia.

La investigacion trata de conocer si las clausulas insertas en los conocimientos
de embarque que derivan cualquier controversia a un arbitraje son validas o

simplemente no son validas.

Se debe tener presente que muchas veces hay formatos diferentes de
conocimientos de embarque debido a las caracteristicas de la carga, donde no
existe un convenio arbitral en dichos conocimientos de embarque por ser de

diferentes formatos.

1.8 Andlisis econédmico de la validez del convenio arbitral en los conocimientos

de embarque

Alfredo Bullard en su libro Derecho y Economia. El andlisis econémico de las
instituciones legales) senala “Por ejemplo en el Peru, hay un grave problema
de externalidades y de costos de transaccion. Contratar es muy dificil porque la
inseguridad que la contratacion trae es grande, principalmente porque la
administracion de justicia es ineficiente e impredecible. Ello genera
incertidumbre, falta de informacién (saber cémo fallaran los jueces en
determinadas circunstancias), esto a su vez dificulta la contratacién. Si el Poder

Judicial garantizara la contratacién fortaleceria instituciones como la seguridad
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juridica. Negar que el AED pueda ayudarnos en esa labor es cerrar los ojos de

manera ignorante”*.

Entendido esto, debemos de sefialar que en esta primera seccion se aprecia
que de la investigacion realizada encontramos que el importador peruano o
empresario peruano que es un consignatario de carga en el conocimiento de
embarque prefiere no aceptar como valida la clausula arbitral en el

conocimiento de embarque.

Si analizamos econdmicamente este presunto incumplimiento del convenio
arbitral de wun conocimiento de embarque, podriamos decir que el
incumplimiento del convenio arbitral en un conocimiento de embarque podria
deberse a que la mayoria de convenios arbitrales pactan un arbitraje en el

extranjero.

Es decir nos encontramos ante un caso donde el empresario peruano prefiere
discutir el presunto incumplimiento de una obligacion de entrega de un
cargamento en el Per( en un proceso legal en el Poder Judicial en el Per( y no

en verse inmerso en un arbitraje porque el mismo seria en el extranjero.

1.8.1 Situaciones de ambas partes frente al incumplimiento del convenio
arbitral

Aqui encontramos una de las principales razones de porque el empresario
peruano o consignatario de la carga en el conocimiento de embarque no
guiere aceptar el convenio arbitral en el conocimiento de embarque o

simplemente incumple el convenio arbitral en el conocimiento de embarque.

Se podria pensar que incumplir el convenio arbitral en un conocimiento de
embarque para el empresario peruano lo pondria en una situacibn mas
eficiente para él, pues desconoce cémo seran los arbitrajes en el extranjero, de
seguro siente que la sede del arbitraje en el extranjero estar4 muy lejos y que
de seguro sera en otro idioma y en otro pais y con otras leyes y que por ello

estaria en una presunta desventaja.

% Alfredo Bullard. Derecho y Economia. El analisis econémico de las instituciones legales. P47
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Sin embargo, esas mismas razones son validas también para el naviero que es
una empresa extranjera que tiene que defenderse en un proceso en el Perq,
cuando su sede esta miles de kilbmetros del Perd o en otro continente,
desconoce el idioma y sobretodo desconoce las leyes que rigen en el Per( y
tiene conciencia que las leyes son diferentes a las que pacté al momento de
celebracién del contrato y por ello también piensa que estaria en una presunta

desventaja.

Por ello, para la naviera en el extranjero también es mas eficiente que se

respete el convenio arbitral de un conocimiento de embarque en el extranjero.

Asi visto, tenemos que ambas empresas tienen razones Yy situaciones
parecidas para una preferir una el Poder Judicial en el Peru y la otra preferir un

arbitraje en el extranjero.

1.8.2 Externalidades ante el incumplimiento de un convenio arbitral. ¢ Es bueno

incumplir un convenio arbitral en un conocimiento de embarque?

Conocido ello, analizaremos las externalidades que puede acarrear el
incumplimiento de un convenio arbitral de un conocimiento de embarque por
parte de una empresa en el Peru y ver si la decisiébn que toma el empresario

peruano es mas eficiente pero para la sociedad.

Cuando nos referimos a las externalidad nos referimos si dicha situacion tiene

efectos negativos respecto de terceros.

Si un consignatario de carga 0 un empresario peruano no acepta el convenio
arbitral en el Perd, el naviero tiene que verse inmerso en un proceso judicial en
el Perq, acarreando frente a ello que el 6rgano jurisdiccional en el Peru
incremente su carga procesal, y por ende perjudique a terceros que tienen que

litigar necesariamente en el Poder Judicial.

Es decir nos encontramaos que un incumplimiento de un convenio arbitral crea
externalidades como son incrementar la carga procesal en el Poder Judicial,
gue a la larga perjudica a litigantes terceros que son ajenos y que
necesariamente tienen que resolver su incertidumbre juridica en el Poder

Judicial.
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Entonces, tenemos que el incumplimiento de un convenio arbitral no nos ha
llevado a un resultado eficiente para la sociedad sino que ha creado
externalidades.

Otro punto para analizar si el incumplimiento de un convenio arbitral en el
conocimiento de embarque hace mas eficiente la asignhacion de los recursos.
Asi Cooter y Ulen (Cooter, Ropbert y Thomas Ulen. Law and Economics.
Harper Collins Publishers, 1988,p) citado por Alfredo Bullard en su libro
“‘Derecho y Economia, el analisis econdmico de las instituciones legales”
sefala “el rompimiento del contrato es mas eficiente que el cumplimiento del
mismo cuando el costo de su cumplimiento excede sus beneficios para todas

las partes involucradas”®.

Sobre este punto es preciso analizar si el empresario peruano va a obtener
algun beneficio adicional si incumple el arbitraje o si incumpliendo el arbitraje

va a obtener un mayor beneficio que ir al arbitraje en el extranjero.

Si analizamos la situacion no existe un beneficio adicional sino mas bien un
perjuicio a la sociedad, pues se genera un resultado ineficiente para la

sociedad, pues incrementa una carga procesal innecesariamente.

Sobre este punto, debemos de sefialar que el ejemplo mas comun en el Poder
Judicial es que con las modificaciones a la cuantia de los procesos judiciales,
se aprecia que un Juez de Paz Letrado, en el afio 2014, resuelve casos de

cuantia hasta de S/.190,000.00 Nuevos Soles aproximadamente

El empresario peruano va a verse inmerso en un proceso legal donde un juez
de paz letrado conjuntamente con su juicio tiene que resolver procesos de

alimentos.

La solucion es ineficiente, pues el Juez de Paz Letrado prefiere resolver casos
de alimentos, pues los considera de urgencia al ser casos de naturaleza

alimentaria que involucra a menores y por ende desplaza los juicios de

3 1dem p.318
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empresas bajo el argumento que en aquellos juicios las empresas si pueden

esperar.

Por otro lado, debemos de resaltar que cuando se incumple un convenio
arbitral en un conocimiento de embarque y esto termina en un litigio en el

Poder Judicial, nos lleva necesariamente al tema de la seguridad juridica.

Es decir cuando existe predictibilidad de las soluciones juridicas por parte de
los operadores del derecho, hace que exista seguridad juridica, pero si esto
genera incertidumbre como siempre existe en un juicio ante el Poder Judicial

en el Peru esto genera inseguridad juridica.

Cuando existe seguridad juridica, existe la predictibilidad en los contratos y por
ende la contrataciébn entre empresas crezca y continle y por ende crece la

economia, pues las empresas conocen que las reglas de juego se cumplen.

Por ello, el incumplimiento de una clausula arbitral en el conocimiento de
embarque no es eficiente para la sociedad, pues si ello se discute en un
proceso legal en el Perl, no existe a ciencia cierta que dicho convenio arbitral

vaya a ser respetado,

Ahora analizado esto, debemos ver si es mas ventajoso para el empresario
peruano incumplir este convenio arbitral en el conocimiento de embarque que

cumplir el convenio arbitral.

Al respecto podria pensarse que el costo de un arbitraje en el extranjero es
oneroso y por ende desventajoso. Sin embargo, en los casos de los
conocimientos de embarque, las empresas peruanas que contratan con ellos,
son empresas grandes que pueden solventar facilmente un arbitraje en el

extranjero.

Mas aun es conocido que en el arbitraje quien pierde tiene que pagar los
costos del arbitraje. Por ello no se puede pensar que el arbitraje en el
extranjero pueda perjudicar al empresario peruano 0 Se encuentre en una

situacion de desventaja.
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Alfredo Bullard sefala que “Por el Optimo de Pareto, como vimos, es una
situacion en que ningun individuo puede mejorar su situacion sin perjudicar el
bienestar de alguno de los otros miembros de la sociedad”. Asimismo sefiala el
mencionado autor que “ Al Derecho le compete ayudar a alcanzar una situacion
eficiente, es decir, llegar al optimo paretiano, maximizar la utilidad social,
consiguiendo un mejor aprovechamiento de los escasos recursos existentes.
Asi basta apreciar en los ejemplos anteriores la importancia del sistema
juridico. El medio a través del cual se fue mejorando la situacion en termino de
Pareto es el intercambio de bienes entre particulares, es decir el sistema

contractual™®.

Entendido ello, debemos de sefialar que para que se alcance la eficiencia de
los recursos, es necesario que se respeten los contratos. Los convenios
arbitrales en los conocimientos de embarque son una forma que se puede

llegar a un resultado mas 6ptimo para la sociedad.

Si se respeta el convenio arbitral en el conocimiento de embarque, la situacion
de nuestra sociedad sera mas eficiente. Se podra descongestionar el Poder
Judicial. Asimismo se podra tener una mayor predictibilidad en los problemas
que surjan en el comercio internacional y por ende se llega a una solucion mas

eficiente para nuestra sociedad.

1.8.3 Beneficios y viabilidad de un convenio arbitral en el conocimiento de

embarque.

Aunque la mayoria de convenios arbitrales establecen que el arbitraje es en el
extranjero, eso no obsta a que tengan sus beneficios para cualquiera de las

partes que intervienen en el conocimiento de embarque.

En algunos casos, las clausulas arbitrales incorporadas en el conocimiento de
embarque sefialan que el arbitraje sera en el extranjero por ejemplo en
Londres, en Nueva York, etc. con un &rbitro designado por cada una de las

partes y el tercero designado por ambos arbitros.

%1dem.p.44
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Es decir, casi muy parecido a lo que sucede en el Pera en los arbitrajes que se
ven por ejemplo en la Camara de Comercio de Lima y que se encuentra
regulado en el articulo 23 inciso b) de la Ley General de Arbitraje que sefala
“En caso de tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro en el plazo de quince
(15) dias de recibido al requerimiento para que lo haga y los dos arbitros asi
nombrados , en el plazo de quince (15) dias de producida la aceptacion del

altimo de los arbitros, nombraran al tercero, quien presidira el tribunal arbitral”.

Entendido esto, nos encontramos que en la forma no existe ninguna diferencia
o0 algo desconocido que pueda hacer desconfiar la imparcialidad del arbitraje o
algo que puede generar suspicacia por parte de una de las partes intervinientes
en el conocimiento de embarque para poder desconfiar de un convenio arbitral

en un conocimiento de embarque.

Incluso, los beneficios que genera un arbitraje en un problema de comercio
internacional de mercancia por mar es la especialidad de los arbitros que

generalmente son personas que son reputadas como especialistas en el tema.

Por ello, la predictibilidad de las soluciones juridicas con respecto a un tema, al
ser resueltas por personas especializadas en el tema, hace que exista
seguridad juridica, y con ello la ausencia de discrepancias.

Debemos de recordar que la incertidumbre juridica de un determinado
problema es el que lleva a una persona a ir a uno de los mecanismos de

solucion de conflictos para solucionar su problema.

Si la especialidad de los arbitros al resolver un tema genera decisiones
predecibles, la incertidumbre juridica se disminuird y por ende se podria decir

gue se habria alcanzado la paz social en justicia.

Alfredo Bullard sefiala con respecto al analisis econémico del derecho que “El

elemento principal es determinar que es mas eficiente a través de un andlisis

costo beneficio”®.

% 1dem.p.46
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Pues bien si se respeta los convenios arbitrales en los conocimientos de
embarque, ellos haria que ambas partes lleven una controversia juridica a un
arbitraje donde su problema sera resuelto por personas especializadas en el

tema.

Si son los arbitros personas especializadas en el tema, los laudos arbitrales
seran muy bien logrados y con ello similares problemas seran previsibles de

saber cuél puede ser el resultado.

Si se sabe cudl va a ser el resultado de un determinado problema, eso genera
seguridad juridica, lo que hace que las personas confien en que sus contratos
va a ser respetados y por ende no tengan miedo de que puedan ser
vulnerados, Lo anterior hace que nuestra economia crezca, pues al respetarse
los acuerdos o convenios, crea seguridad juridica que aumenta la inversién en

el Perq.

Pero no sélo eso, cuando se recurre a personas especializadas para resolver
un conflicto de intereses, nos encontramos que ello hace que haya
predictibilidad de las decisiones a tomar.

Cuando hay predictibilidad de las decisiones que se toman, lo que sucede es
que la incertidumbre juridica con respecto a determinado tema va acabando, lo
gue hace que se acabe un tema de relevancia juridica y con ello se logre la paz

social en justicia.

Por ello, el convenio arbitral en los conocimientos de embarque resulta ser
beneficioso y viable en los problemas de transporte internacional de

mercancias.

No sélo por el tema tan especializado que es resolver un problema que
involucra muchas veces mercaderias que transitan por varios paises sino
porque las cargas transportadas en los buques tienen un gran impacto

econdémico en el Perd.

El Perd importa granos de Maiz, torta de soya a granel, aceite a granel, todo
ellos son utilizados en la industria nacional para efectos de utilizarlos en sus

negocios y con ello obtener una ganancia para sus empresas.
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Hay empresas que son grandes mayoristas en el Peri que simplemente
importan un volumen tan grande de granos de algun producto, que su negocia

es la venta de dicho volumen de carga a medianas empresas.

Asi por ejemplo una empresa mayorista con sede en Lima importa 30,000.00
TM de granos de Maiz de argentina. Dicha carga es transportada en una nave,
la misma que cuando llega al Peru, ya toda esta vendida a medianas empresas
y donde su utilidad est4 plasmada en las posibilidades que puedan vender toda

Su carga.

Desde el punto de vista econdmico, la importaciéon de grandes volimenes de
granos hace que la economia se mueva y haya utilidades para las empresas en

el Pera.

Si se logra respetar que el convenio arbitral en los conocimientos de embarque
sea respetado, econ6micamente podria reducirse los costos de transporte de la
carga que viene al Per0, pues habria predictibilidad frente a los problemas que

puedan surgir.

Por ello, el convenio arbitral en los conocimientos de embarque resulta

beneficioso incluso si se realiza en el extranjero.
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CAPITULO 2. LAS CLAUSULAS ARBITRALES EN EL CONOCIMIENTO DE
EMBARQUE

En la presente seccion se aprecia la investigacion sobre las clausulas arbitrales
que existen en los conocimientos de embarque a efectos de poder entender si

ellas son validas o no validas en nuestro ordenamiento legal.

Como sabemos el conocimiento de embarque es un titulo valor que se encuentra
definido en el articulo 246 de la Ley de Titulos Valores el mismo que sefala que
“el conocimiento de embarque representa las mercancias que son objeto de un

contrato de transporte maritimo, lacustre o fluvial”.

Asimismo, en nuestro ordenamiento legal el articulo 55 de la Ley de titulos
valores sefala claramente lo siguiente: “ Salvo disposicién legal en contrario,
para el ejercicio de las acciones derivadas del titulo valor podr4 acordarse el
sometimiento a la competencia de determinado distrito judicial del pais, asi como
a la jurisdiccion arbitral; o a leyes y/o tribunales de otro pais”.

Es decir, en nuestro ordenamiento legal existe un articulo general que permite
gue dentro de los conocimientos de embarque se pueda incorporar la jurisdiccion
arbitral, sin embargo este articulo es muy general, pues no sefiala como
deberian ser incorporadas las clausulas arbitrales en el conocimiento de

embarque para efectos de que estas puedan tener validez.

Sobre el conocimiento de embarque y su funcién como titulo valor, Miguel

Penddn nos sefnala:

“El conocimiento de embarque, que en sus origenes no era mas que el
instrumento que certificaba la carga de las mercancias a bordo, ha ido
acumulando durante siglos otras funciones que han terminado por
dotarlo de las especiales caracteristicas que hoy lo configuran. La
primitiva funcién, que todavia perdura, se ve acompafiada y completada
por la de servir de prueba del contrato de transporte (ya que se emite
como consecuencia de la estipulacion del mismo) y ser un titulo valor,
mas concretamente, un titulo representativo de las mercancias.”®’

Como se aprecia una de las funciones del conocimiento de embarque es ser

prueba del contrato de transporte y un titulo valor.

% PENDON MELENDEZ, Miguel. “Los titulos representativos en el transporte maritimo. p-127

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Por su parte José Guzman nos sefiala en forma clara el concepto y funcion del

conocimiento de embarque cuando sefiala:

“El conocimiento de embarque es el documento que expide el
transportador maritimo una vez que las mercancias objeto del contrato
son llevadas a bordo de la nave, y presta tres funciones, a saber:
-Constituye el recibo de las mercancias a bordo de la nave.

-Sirve como prueba de la existencia del contrato de transporte de
mercancias.

-Es un titulo — valor representativo de mercancias.

”38
En esta cita apreciamos como las funciones del conocimiento de embarque son
ademas de ser prueba del contrato de transporte, y de un titulo valor, el ser

recibo de las mercancias a bordo de la nave.

Asi también Andrés Recalde nos sefala:

“El conocimiento de embarque constituye prima facie el documento en el
que se refleja el derecho de crédito a la entrega de mercancias objeto
de un contrato de transporte maritimo.”**
“Por el contrario, el Derecho italiano si que ha reconocido expresamente
la «eficacia representativa» del conocimiento en los articulos 1996Cc y
463 Cod. Nav. En estos preceptos se indica que los titulos
representativos, y ente ellos el conocimiento de embarque, «atribuyen al
poseedor [del titulo] el derecho a la entrega de las mercancias que
estén especificadas, la posesion de las mismas y el poder de disponer
mediante la transmisién del titulo».” *°
Es decir nos encontramos que el conocimiento de embarque es reconocido que
tiene tres funciones, siendo una de ellas el ser un titulo valor. Por ende, siendo
un titulo valor nos encontramos, que siguiendo el analisis y conforme al articulo
55 de la Ley de Titulos valores, es posible que el conocimiento de embarque

pueda contener un convenio arbitral.

Sin embargo conforme iremos analizando a lo largo de esta segunda seccién no
existe una regulacion especifica en nuestro ordenamiento legal que haya
legislado sobre el convenio arbitral en los conocimientos de embarque, sino sélo

un articulo que lo sefiala de manera general.

% GUZMAN José en “El contrato de transporte maritimo de mercancias bajo conocimiento de
embarque”.p - 145

¥ RECALDE Andrés. “El conocimiento de embarque y otros documentos del transporte, funcion
representativa p 39

0 fdem p 80-81
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2.1 Clausula arbitral adherida al conocimiento de embarque. Incorporacion por

referencia.

Como punto de partida del presente andlisis sobre la validez de la clausula
arbitral en los conocimiento de embarque, debemos de partir exponiendo el
modelo de las clausulas arbitrales que existen en los conocimientos de
embarque para efectos de poder entender si ellas son validas o no son validas

en nuestro ordenamiento legal.

Dentro de la investigacion que hemos realizado, hemos encontrado diferentes
conocimientos de embarque donde se hace expresamente mencién a clausulas

arbitrales.

Sin embargo, el hecho que estén plasmadas en dichos documentos, no los hace
de aceptacién pacifica para las empresas que recogen su mercaderia en los
puertos del Per(, y que son las consignatarias de dicho conocimiento de
embarque y como tales titulares de los derechos del titulo valor.

Al respecto debemos de sefalar que el consignatario de la carga es el titular del
derecho de entrega de la carga que se encuentra descrita en los conocimientos
de embarque conforme lo establece el articulo 638 del Codigo de Comercio

cuando sefnala:

“Articulo 638.- El capitan, bajo su responsabilidad personal, asi que
llegue al puerto de destino, obtenga el permiso necesario de las oficinas
de sanidad y aduanas y cumpla las demas formalidades que los
reglamentos de administracion exijan, hara entrega del cargamento, sin
desfalco, a los consignatarios, y en su caso, del buque, aparejos y
fletes al naviero”.

El consignatario como titular del conocimiento de embarque tiene los derechos
sobre el titulo y por ende tendria que estar obligado a lo que sefale el
mencionado titulo valor, no obstante esto no es aceptado por los consignatarios

de la carga cuando se trata de arbitraje.

Entendido esto, debemos de sefialar que en la investigacion, hemos encontrado
por ejemplo el conocimiento de embarque emitido por ODFJELL que tiene como
consignatario a la empresa Peruquimicos S.A.C por un embarque de 262.154

TM de N-Propyl Acetate donde se sefiala:
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“este embarque se realiza segun el CP/Coa antes mencionado y todos
los términos, clausulas, condiciones, libertades y excepciones
cualesquiera alli contenidos son incorporados al presente conocimiento
de embarque, incluyendo la clausula de embargo y la clausula de
arbitraje/legislacion/jurisdiccion.”**

Notese que esta clausula contenida en un conocimiento de embarque incorpora

una clausula arbitral de un charter party o un contrato de fletamento.

Asi también hemos encontrado el conocimiento de embargue modelo Congenbill
edicion 1994 emitido por el capitan de la nave Wigeon, que tiene como
consignatario a la empresa Contilatin del Perd S.A por un embarque de
1,081.016 TM de torta (harina) de soya paraguaya a granel donde se sefala:

“Todos los términos y condiciones, libertades y excepciones que
estipula el Contrato de Fletamento, celebrado en la fecha que aparece
al dorso, incluyendo la Clausula Legal y de arbitraje, se incorporan al
presente.”*

Se aprecia que claramente el conocimiento de embarque incorpora un arbitraje

de un contrato de fletamento.

También hemos encontrado el conocimiento de embarque que tiene como
consignatario a la empresa CONTILATIN DEL PERU S.A por un embarque de
8,985 Tm de Maiz argentino donde se sefiala:

(traduccidn libre)

Todos los términos condiciones y excepciones de acuerdo al contrato
de fletamento fechado al dorso y cualquier adenda del mismo es
considerado como incorporado aqui, incluyendo la ley y la clausula de
arbitraje (clausula 45) como estd totalmente escrita, no obstante
cualquier disposicién en contrario contenida en este conocimiento de
embarque.”*

* PODER JUDICIAL. Demanda de Peruguimicos contra Odfjell, ante el Juzgado de Paz Letrado del
Callao, expediente Numero 1546-2013 antes el 4 Juzgado de Paz Letrado del Callao.

*2 PODER JUDICIAL. Demanda de Contilatin del Pert contra HAWK SHIPPING INC y CANFORNAV
LTD, ante el sexto Juzgado de Paz Letrado del Callao, expediente Numero 5316-2008

** PODER JUDICIAL. Demanda de Contilatin del Pert contra Orient Tribune Shipping Co.Ltd y
Interorient Marine CYP ante el 4 Juzgado de Paz Letrado del Callao, expediente nimero 1335-2014.

1. All terms conditions and exceptions as per Charterparty dated as overleaf and any addenda thereof to
be considered as incorporated herein, including the Law and Arbitration Clause (clause 45) as if fully
written, anything to the contrary container in this Bill of Lading notwithstanding.
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En esta clausula también se aprecia que el conocimiento de embarque incorpora

una clausula arbitral de un contrato de fletamento.

Es decir de lo arriba expuesto se aprecia que la clausula adherida al
conocimiento de embarque, como se ha redactado, incorpora un convenio
arbitral que se encuentra en un documento aparte, el mismo que se denomina

contrato de fletamento.

Debemos de sefialar que la referencia hecha a un documento que contenga una
clausula de arbitraje constituye un convenio arbitral, conforme lo dispone el

articulo 13 de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo 1071).

Entendido, ello, se aprecia que la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo 1071) va
abriendo el camino para que un convenio arbitral, incluso que este en un
documento aparte, pueda ser valido en nuestro ordenamiento legal si se hace
referencia a ello. Esto se encuentra reconocido en doctrina como incorporacion
por referencia y que esta presente en el articulo 13 inciso 6 de la Ley de Arbitraje
(Decreto Legislativo 1071)

2.2 Clausulas arbitrales del contrato de fletamento. Incorporacién por referencia.

Sobre este punto es necesario tener en cuenta que existe una diferencia

importante entre el conocimiento de embarque y los contratos de fletamento.

El contrato de fletamento es utilizado a efectos de poder fletar una nave o un

buque y es generalmente entre el propietario (owner) y el fletador (charter).

En el Perl la responsabilidad por la carga es jurisprudencialmente aceptada
como una responsabilidad solidaria del propietario y fletador, pues asi lo expresa

el articulo 599 del Cadigo de Comercio.

El articulo 599 del Cédigo de Comercio establece “El propietario del buque y el
naviero seran civilmente responsables de los actos del capitan y las obligaciones
contraidas por éste para reparar, habilitar y avituallar el buque, siempre que el

acreedor justifique que la cantidad reclamada se invirtié en beneficio del mismo”.
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La responsabilidad solidaria del propietario y fletador de un buque esta incluso
plasmada en la casacion No. 4337-2006- Callao de 27 de enero de 2009. Asi lo
expresa la sentencia de vista de fecha 24 de Junio de 2014 expedida por la Sala
Civil del Callao que sefala:

“(..) absolviendo este agravio es preciso sefialar que los articulos 603 y
600 del Codigo de Comercio y el articulo 1195 del Codigo Civil, se
advierte que la primera de las normas regula que los propietarios del
buque son civiimente responsables en la indemnizacién a favor de
terceros a que diera lugar la conducta del capitan en la custodia de los
efectos que cargo el buque; asimismo, esta responsabilidad de los
propietarios del buque es también respecto del naviero o transportista
como lo dispone el articulo 600 del Codigo de Comercio, por lo que el
propietario del bugue conjuntamente con el naviero o transportista de la
entrega de mercancias sin desfalco. Al respecto, se observa que la
normas antes citadas deben ser interpretadas sisteméaticamente con el
articulo 1 literal a) de la Convencion Internacional para la Unificacion de
Ciertas Reglas en materia de Conocimiento de Embarque, conocida
también como Reglas de la Haya de 1924, incorporado a nuestro
derecho interno mediante resolucién Suprema numero 637 del 16 de
Octubre de 1964. Esta norma precisa que “transportador” comprende al
propietario del buque o al fletador, quien forma parte de un contrato de
transporte con un cargador; criterio recogido de la CASACION No.
4337-2006-CALLAO de 27 de enero de 2009.”

Lo interesante es saber que los intereses del bugue son responsables solidarios
por la obligacion de entrega de la carga, y es importante este punto a efectos de
poder entender que son unas de las partes que integrarian el arbitraje plasmado

en el conocimiento de embarque.

Entendido esto, a diferencia del contrato de fletamento entre el propietario del

buque y el fletador del buque, se encuentran los conocimientos de embarque.

Como hemos mencionado anteriormente el conocimiento de embarque es el
recibo emitido por la carga a bordo, donde generalmente contiene clausulas que

gobiernan el conocimiento de embarque.

Entendido ello, debemos de sefialar que el conocimiento de embarque adhiere
en muchos casos las clausulas arbitrales del contrato de fletamento, lo que se
conoce como incorporacion por referencia y esta presente en el articulo 13 inciso

6 de la Ley de Arbitraje.

* PODER JUDICIAL. Resolucién de vista No. 36 de fecha 24 de Junio de 2014, expediente 4625-2008
en los seguidos entre Alicorp S.A.A contra White Cosmos Shipping S.A y otros.
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Sobre las clausulas arbitrales en los contratos de fletamento, debemos de
mencionar que en nuestra investigacion hemos encontrado un contrato de
fletamento de fecha 16 de Octubre de 2013, entre la empresa Osogovo
Navigation Ltd — Marshall Island y Europe Resources Inc, por el fletamento de la
nave Osogovo, donde en la clausula 19 se sefiala lo siguiente:

“(Traduccion libre)

19. Este contrato de fletamento serd gobernado por y construido de
acuerdo a ley inglesa y cualquier disputa que surja de este contrato de
fletamento sera referido a un arbitraje en Londres de acuerdo con el
acta de arbitraje de 1950 y 1979 o cualquier modificacion estatutaria o
re promulgacion de esta por el tiempo que ha estado en vigencia.

A menos que las partes acuerden sobre un anico arbitro, un arbitro sera
designado por cada parte y los arbitros asi designados hombraran a un
tercer arbitro, la decisibn de los tres hombres del tribunal entonces
constituido o cualquiera de dos de ellos, sera final. En la recepcion de
una de las partes de la designacién por escrito del otro arbitro de parte,
esa parte nominara su arbitro dentro de catorce dias, so pena que la
decision del Unico arbitro designado sea final.

Para disputas donde el total del monto reclamado por cada parte no
exceda del monto establecido en la casilla 25 (US$ 50,000.00) el
arbitraje sera llevado a cabo de acuerdo con el procedimiento de
pequefios reclamos de la asociacion de arbitros maritimos de
Londres.”®

Es decir esta clausula arbitral que se encuentra presente en los contratos de
fletamento donde se aprecia que dirige cualquier disputa a un arbitraje en
Londres, es incorporada en muchas ocasiones a los conocimientos de
embarque. Esto se encuentra presente como incorporaciéon por referencia en el

articulo 13 inciso 6 de la ley de Arbitraje.

Sobre el particular IGNACIO MELO sefala sobre las clausulas arbitrales en los

contratos de fletamento lo siguiente:

19, Law and Arbitration.

(a) this Charter Party shall be governed by and construed in accordance with English law and any dispute
arising out of this charter party shall be referred to arbitration in London in accordance with the
arbitration Acts 1950 and 1979 or any statutory modification or re-enactment there of for the time being
in force.

Unless the parties agree upon a sole arbitrator, one arbitrator shall be appointed by each party and the
arbitrators so appointed shall appoint a third arbitrator, the decision of the three man tribunal thus
constituted or any two of them, shall be final. On the receipt by one party of the nomination in writing of
the other party’s arbitrator, that party shall appoint their arbitrator within of fourteen days, failing which
the decision of the single arbitrator appointed shall be final. For disputes where the total amount claimed
by either party does no exceed the amount stated in Box 25** the arbitration shall be conducted in
accordance with the Small Claims Procedure of the London Maritime Arbitrators Association.
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“En la forma de pdliza de fletamento conocida con el nombre de New
York Produce Exchange Form encontramos el siguiente texto de
Clausula compromisoria de Arbitraje

17. En el caso de que surja cualquier disputa, serd planteada a tres
personas en New York; debiendo nombrar una de ellas cada una de las
partes y la tercera por las dos escogidas; su decisién o la de ellos, sera
final y para el propdsito de la ejecucion de cualquier laudo, este acuerdo
podra ser considerado como sentencia de una corte, los arbitros de
Comercio.”®

Es decir notamos que existen clausulas arbitrales en los contratos de fletamento,

las mismas que vienen de formatos ya establecidos.

Asimismo el mencionado autor Ignacio Melo continla sefialando otro modelo de

clausula arbitral en los contratos de fletamento:

“En la forma conocida con el nombre Baltime Form que corresponde a
The baltic and International Maritime conference, encontramos la
siguiente clausula
“23. Cualquier disputa que surja bajo el presente fletamento sera
sometida al arbitraje en Londres (o cualquier otro lugar que se
convenga), un arbitro serd nombrado por el fletante, el otro por el
fletador y en caso de que los arbitros no se pongan de acuerdo, decidira
un tercero nombrado por ellos. El laudo de los arbitros o tercero sera
final y obligara a ambas partes.”’

Es decir, de la lectura de las clausulas de fletamento se nota con claridad que el

lugar preferido para resolver cualquier litigio es Londres o Nueva York.

La pregunta podria ser ¢Por qué no el Per(?, si el Perl es el lugar donde se
ejecuta el contrato de transporte, es decir el lugar donde arriba la carga
importada, o donde se cumple el contrato. La respuesta a esa pregunta es que el
arbitraje en los conocimiento de embarque no esta regulado en nuestro pais,
debido a que para efectos de poder darle validez a dicha convenio arbitral se
tiene que hacer una interpretacion de la norma, la misma que muchas veces no
es aceptada o es vista como una forma de eludir responsabilidad, al derivar a un

arbitraje en el extranjero.

2.3 Clausulas arbitrales ¢ arbitraje solo en Londres y Nueva York?

* MELO Y RUIZ Ignacio en “Los contratos en el transporte maritimo y la solucion arbitral” en memoria
del simposio sobre Arbitraje Comercial Internacional y Derecho Maritimo. Academia de Arbitraje y
Comercio Internacional, Asociacion Mexicana de usuario del Transporte Maritimo A.C. 1980. P-452

" [dem p-452
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Efectivamente, uno de los principales problemas que nos encontramos en la
investigacion es que el empresariado importador peruano es reacio a aceptar
clausulas arbitrales sefialando multiples motivos, los cuales explicaremos ya

detalladamente en la seccion tercera de la presente tesina.

Hemos visto que en los conocimientos de embarque se pactan arbitrajes en
Londres y esto se debe a que la mayoria de aseguradores se encuentran en

Londres.

Asi tenemos que Barbara de la Vega en “el arbitraje en el ambito maritimo” ha

sefalado lo siguiente:

“La predileccion por el arbitraje en Londres encuentra su origen en parte
en el hecho de que tradicionalmente las aseguradoras de Londres han
controlado el mercado del seguro, y han insistido en que los contratos
tipo de sus asegurados incluyan un acuerdo expreso que adopte el
sistema de arbitraje establecido en Londres. Surge entonces una serie
de problemas derivados de la existencia de jurisdicciones distintas a las
que sustenta su sistema en el Common Law.”*®

Por ello, el empresariado peruano es reacio a aceptar las clausulas arbitrales en
el conocimiento de embarque siendo una de las principales causas la distancia
gque nos separa del lugar del arbitraje prefijado como es Londres o Nueva York,
lo que incrementa costos y por ende desincentiva el uso del arbitraje en los

conocimientos de embarque en el Peru.

Como reiteramos esto se debe a la ausencia de una regulacion nacional y
especifica que no se ha preocupado de los conocimientos de embarque y sus

clausulas arbitrales.

Con respecto a la ausencia de regulacion Barbara de la Vega sefala en “el
arbitraje maritimo” lo siguiente:

“Esta ausencia de regulacion especifica del arbitraje maritimo se
constata tanto en el plano interno como en el internacional, dada la falta
de una regulacion uniforme al respecto. Por recoger las Unicas normas
relativas al arbitraje en materia de transporte maritimo internacional, hay
que citar las Reglas de Hamburgo de 1978 reguladoras del transporte
maritimo internacional que, si bien han influido en la reforma del
Derecho de la navegacion maritima interno e internacional y contado

*® DE LA VEGA JUSTRIBO, Barbara en “el arbitraje en el ambito maritimo” en volumen 4 de la
Biblioteca de Arbitraje del estudio Mario castillo Freyre p-26
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con las ratificaciones suficientes para su entrada en vigor, ofrecen una
parca e incompleta regulacion del arbitraje. El articulo 21 y el siguiente
de las reglas de Hamburgo regulan el arbitraje al referirse a las
clausulas insertas en los chérter parties que se han incorporado a un
conocimiento de embarque.”

Con respecto a este punto debemos de sefialar que el Perl no es pais signatario
de las Reglas de Hamburgo, y por ello no existe una regulacion especifica en

materia de arbitraje en los conocimientos de embarque.

Sin embargo, en la investigacion, hemos encontrado, algunos proyectos de ley
gue tratan de buscar mecanismos de solucidon de controversias alternativos al

Poder Judicial.

Como bien sabemos, las disputas que se encuentran en donde existe la
presencia de un conocimiento de embarque, es referida a la entrega completa y
en perfecta condiciones de la carga que es transportada a bordo de un buque.

Es decir, las disputas surgen por temas de incumplimiento de obligaciones,
donde generalmente el consignatario de la carga, que es un empresario peruano
acusa al transportista 0 naviero de no haber cumplido con la obligacién de

entrega.

Al existir un supuesto incumplimiento de una obligaciéon de entrega, surge un
conflicto, los cuales buscan que se solucione en uno de los mecanismos de

solucion de controversia que brinda el ordenamiento legal peruano.

Por ello, en la investigacion, hemos encontrado el anteproyecto de la Ley de
navegacion y Comercio Maritimo, el mismo que sefiala sobre el arbitraje
maritimo lo siguiente:

“Articulo 447 .- Arbitraje.- El conocimiento de toda controversia derivada
de hechos, actos o contratos a que dé lugar el comercio maritimo o la
navegacion sera sometida a arbitraje. Salvo pacto en contrario, el
arbitraje sera de derecho, se sujetara a las normas sobre arbitraje
nacional previstas en la Ley General de Arbitraje, y el laudo que se
expida sera definitivo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd aplicable en los casos
siguientes:

* fdem. p-16
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1. Cuando las partes o interesados expresen su voluntad de someterse
a la jurisdiccion extranjera, sea ordinaria o arbitral, salvo que se trate
de los casos previstos en los articulos 215 y 446

2. Cuando las partes o interesados expresen su voluntad de someterse
a la jurisdiccional nacional ordinaria.

3. Cuando se trate de los casos contemplados en los articulo
35,41,53,55,56 y 57 ,asi como de los procedimientos previstos en
los titulos II, 11I,IV y VI de la presente seccion.

4. Cuando la cuantia no exceda de 600 Unidades de Referencia
Procesal (URP). En tal caso el demandante podra optar por recurrir
a la jurisdiccion arbitral u ordinaria.”*

De lo anterior se aprecia que el anteproyecto de la ley de navegacién y comercio
maritimo ha puesto como solucién que toda controversia derivada de los hechos,
actos o contratos sea derivada a un arbitraje pero en el Peru y sujeto a la ley de
arbitraje del Perd, lo que es una solucién que se enfrenta al arbitraje en Londres

y en Nueva York,

Es decir, de la investigacion realizada se aprecia que efectivamente existe una
ausencia de regulacién de los arbitrajes en los conocimientos de embarque, pero
que si existe el &nimo de tratar de solucionar el tema del arbitraje maritimo en los
conocimientos de embarque, y para ello si bien no existe una regulacién vigente,
si existe un anteproyecto que permite encontrar como solucién que los arbitrajes
de las controversias maritimas sea realizado en el Perd. La solucion que ha
encontrado el anteproyecto, puede ser acertado si se toma en cuenta los

conocimiento de embarque que tienen una clausula arbitral.

Pero habria que ver también que sucederia con los conocimientos de embarque
que no tienen el convenio arbitral lo que l6gicamente por imperio de la ley
pasarian a formar parte de un arbitraje nacional de acuerdo al mencionado

anteproyecto de ley.

Lo que se tendria que disgregar es entre aquellos conocimientos de embarque
gue si tienen una clausula arbitral en donde estaria perfecta la solucion
encontrada en el anteproyecto de la ley de Navegaciéon y Comercio maritimo y

los conocimiento de embarque que carecen de convenio arbitral, lo que por

%0 Anteproyecto de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimo. Comisién especial encargada de elaborar
el proyecto del codigo de comercio.
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l6gica consecuencia no deberia formar parte de un arbitraje, pues no habria sido

acordado por las partes.

Sin embargo, el tema de la regulacion de un sistema de solucion de conflictos no
acaba en lo mencionado anteriormente, pues claramente existe un problema
entre los distintos actores econdmicos que utilizan el comercio maritimo para

efectos de lograr sus negocios.

Lo anterior se evidencia, pues en la actualidad también el proyecto de ley 3690
impulsado por el Ejecutivo establece medidas para promover el crecimiento
econdémico y ha sefalado en su articulo 20 con respecto a la solucion de

conflictos en el comercio internacional de mercancias lo siguiente:

Articulo 20.- Competencia de INDECOPI.

La comisién de Proteccion al Consumidor del INDECOPI es competente
para conocer las denuncias respecto de los servicios complementarios y
gastos conexos al contrato de transporte internacional maritimo de
mercancias. Para dichos efectos se considera consumidores a los
duefios o consignatarios de la carga, siendo aplicables las disposiciones
referidas a infracciones y sanciones en el marco de la normatividad
aplicable al INDECORPI.

De lo anterior, se aprecia que el sistema de solucion de conflictos entre los
actores economicos que participan en el transporte internacional maritimo de
mercancias no esta encontrando una solucién adecuada y ahora pretende
encontrar que el sistema de solucion sea la Comisiébn de Proteccion al
Consumidor del INDECOPI, como si los actores econémicos nacionales
estuvieran en desventaja frente a los navieros, vistos como actores econémico
poderosos, cuando en realidad no existe asimetria de la informacion, pues las
empresas que participan en el comercio internacional maritimo son empresas
que negocian de igual a igual y donde no puede darsele ventaja como si fuera un
consumidor uno de ellos y tratar de encontrar en el INDECOPI una forma de

solucionar sus problemas.

Es decir, al existir conflictos entre los distintos actores econémicos que participan

en el transporte internacional de mercancias se trata de buscar la mejor solucion

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




de acuerdo a sus intereses a efectos de obtener una adecuada solucién a sus

conflictos, tratando ahora que sea el INDECOPI quien resuelva sus problemas.

Lo anterior trata de desplazar al arbitraje como un mecanismo de solucion de
conflictos, pero lo que se tiene que investigar en la presente seccion si
efectivamente el arbitraje vendria a ser la solucién eficiente frente a un problema

de carga en el transporte internacional de mercancias.

2.4. Problemas sobre las clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque.

Ausencia de regulacion.

Lo que se aprecia es que a lo largo de nuestra legislacion no existe una
regulacién especifica sobre las clausulas arbitrales en los conocimiento de
embarque y ellos se debe al caracter internacional del mismo, pues al ser estas
clausulas plasmadas en documentos elaborados en otros paises, la regulacién
nacional no los ha tomado en cuenta. Sin embargo el problema no sélo es un
problema nacional sino también internacional pues no existe un convenio sobre

el arbitraje en el conocimiento de embarque a nivel internacional.

Por ello, no existiendo consenso sobre que norma aplicar en arbitraje maritimo,
se utilizan los convenios internacionales como el Nueva York.

Asi Rosario Espinoza nos sefiala:

“A la espera de un consenso internacional en materia de arbitraje
maritimo, es necesario acudir a las normas que, con caracter general,
regulan el arbitraje comercial internacional. En el Derecho espafol
dichas normas son las establecidas por los Convenios de Nueva York
de 1958 y de Ginebra de 1961, asi como por la Ley de Arbitraje
60/2003.”*

Con respecto a estos convenios internacionales el Perl es signatario del

Convenio de Nueva York.

Por ello, lo que hemos encontrado en la presente investigacion es la existencia
de clausulas arbitrales adheridas en los conocimientos de embarque que como
titulos valores son utilizados en el Peri a efectos de poder participar en el

comercio internacional.

1 ESPINOZA CALABUIG, Rosario en “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico
comercial internacional” en Revista Electronica de Estudios Internacionales(2007). P-5
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Es decir hemos encontrado un documento que se utilizan en el comercio
internacional y que son utilizados también en el Perd, y donde existen clausulas

arbitrales adheridas.

Sin embargo, no obstante la existencia de dichas clausulas arbitrales las mismas
gque tienen un razén econdmica para su existencia, no existe regulacién interna
especifica sobre las clausulas arbitrales del conocimiento de embarque no
obstante ser una préactica casi mundial, que se utiliza a nivel internacional y
donde el Pera no puede dejar de tener una regulacién donde lo que se quiere es

gque econdmicamente el Perd este inmerso en el circuito econdémico mundial.

2.5 Validez de las clausulas arbitrales adheridas en el conocimiento de

embarque. Incorporacion por referencia.

Conforme avanzamos en el tema, vemos que la clausula arbitral en el
conocimiento de embarque hace referencia a una clausula de un contrato de
fletamento. Es decir el conocimiento de embarque tiene una clausula

incorporada de un contrato de fletamento.

Aqui en este punto habria que analizar si nuestra legislacién general permite el
uso de una clausula adherida que proviene de otro documento.

La respuesta la encontramos en el articulo 13 de la Ley General de Arbitraje que
establece con respecto al contenido y forma del convenio arbitral lo siguiente:

6 La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una clausula de arbitraje constituye un convenio
arbitral por escrito, siempre que dicha referencia implique que
esa clausula forma parte del contrato.

Efectivamente, nuestra legislacion le da valor de convenio arbitral a la clausula
de arbitraje hecha mediante una referencia hecha en un contrato. En los
documentos que hemos analizado lineas arriba se aprecia que el conocimiento
de embarque hace referencia a una cladusula arbitral de un contrato de
fletamento, lo que de acuerdo a nuestra legislacion de arbitraje es

completamente valido.
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Asi por ejemplo tenemos la clausula mencionada anteriormente que no sefiala lo

siguiente:

“(...) este embarque se realiza segun el CP/Coa antes mencionado y
todos los términos, clausulas, condiciones, libertades y excepciones
cualesquiera alli contenidos son incorporados al presente conocimiento
de embarque, incluyendo la clausula de embargo y la clausula de

arbitraje/legislacion/jurisdiccion”

Por ello, mediante la interpretacion del articulo 13 de la Ley general de arbitraje
es perfectamente posible sefialar como valida las clausulas arbitrales en el

conocimiento de embarque.

Sobre este punto Rosario Espinoza en “las clausulas arbitrales maritimas a la luz

de los Usos del trafico comercial internacional” nos sefiala:

“asimismo se admiten las clausulas de referencia, esto es, que no
constan en el documento contractual principal sino en otro separado,
entendiéndose incorporadas porque el contrato hace referencia al
documento. Asi lo establece la misma Exposicion de Motivos de la Ley
60/2003 de Arbitraje o la misma Ley Modelo de UNCITRAL de 1985,
cuyo art. 7.2. aluden a la referencia en un contrato a un documento que
contenga la clausula arbitral, siempre que sea por escrito y deje claro
que la clausula forma parte del contrato. Este tipo de clausulas son muy
habituales en la practica maritima, ya que muchas veces las clausulas
arbitrales presentes en una charter party son posteriormente
incorporadas en un B/L.”*?

Es decir que en la practica internacional el arbitraje mencionado en el
conocimiento de embarque y que hace referencia a una clausula arbitral de un
contrato de fletamento es perfectamente valida. Esto es conocido en doctrina
como incorporacion por referencia y esta presente en el articulo 13 inciso 6 de la

Ley de Arbitraje.
2.6 El arbitraje en los conocimientos de embarque como solucion eficiente
Encontrado el tema del arbitraje en el conocimiento de embarque, hemos notado

a lo largo de esta seccién que existen mecanismos de solucion de controversias

para resolver disputas sobre el transporte internacional de mercancias por mar.

2 [demp - 12
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Como hemos mencionado los principales problemas que trae el transporte
maritimo internacional es con respecto a la carga transportada por las naves

Los consignatarios de carga quieren que su carga sea entregada completa y sin
dafio o faltante alguno y para ello en caso de surgir un problema recurren a uno

de los mecanismos de solucién de conflictos.

Dentro de ellos se encuentra el arbitraje que esta plasmado en muchos

conocimientos de embarque.

Barbara de la Vega sefiala en “el arbitraje en el ambito maritimo” lo siguiente:

“La presente obra colectiva pone de manifiesto que el arbitraje es el
método de solucidon extrajudicial de controversias de caracter
internacional de mayor utilizacion en el ambito empresarial, dadas las
notas caracteristicas que lo diferencian del procedimiento de caracter
judicial. Estas notas son: mayor rapidez y menor coste econdmico,
simplicidad y escaso formalismo, posibilidad de seleccionar como
arbitros a personas con formacion especifica en una determinada area
de conocimientos y mayor privacidad y reserva para las partes.”>

Es decir, el arbitraje plasmado en los conocimientos de embarque vendria a ser
una solucién en los problemas que se presentan entre el empresariado peruano

y los navieros.

Las ventajas que tiene el arbitraje frente a la resolucién de un conflicto en el
Poder Judicial, son muy amplias pues la especialidad y la rapidez como forma de

solucién de conflictos desplaza al Poder Judicial.

Rosario Espinoza nos sefiala lo siguiente:

“El recurso de arbitraje comercial internacional responde principalmente
a los intereses de los operadores del comercio internacional como via
de resolver sus controversias de un modo mas rapido, econémico y
ajustador a sus intereses comerciales, que si se acudiera a la justicia
nacional. Aunque en la practica el arbitraje ha resultado ser mas lento y
costoso de lo que eran sus primigenios objetivos, nadie duda hoy de su
conveniencia como medio alternativo de resolucion de litigios en el
ambito comercial internacional, donde los arbitro cada vez son mas
especialistas en el ambito del comercio internacional.”®*

% DE LA VEGA JUSTRIBO, Barbara en “el arbitraje en el ambito maritimo” en volumen 4 de la
Biblioteca de Arbitraje del estudio Mario castillo Freyre p-13

¥ ESPINOZA, Rosario en “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico comercial
internacional” en Revista Electrénica de Estudios Internacionales(2007). P - 4
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Por ende, la razén de la existencia de un mecanismo de solucion de
controversias como el arbitraje en los conocimiento de embarque tiene su razén
econdmica en la velocidad con la que se opera el comercio internacional, que lo
hace buscar mecanismos mas rapidos para solucionar los conflictos, y la
velocidad en la resolucién de un conflicto puede ser posible si quien resuelve es

un experto en el tema como puede ser un arbitro.

Asi Richard Posner sefala sobre el arbitraje lo siguiente:

“La diferencia entre los arbitros y los jurados es que los primeros son
escogidos por su conocimientos en el area de disputa, mientras que los
ultimos son escogidos por su falta de conocimiento. Sin embargo, esa
diferencia puede explicarse. Hay un dilema entre los conocimientos y la
imparcialidad. Entre mas sepa una persona acerca de cierta area de la
vida, menos influiran los argumentos y las pruebas de dos litigantes
sobre su resolucién de la disputa; el incremento de sus conocimientos
es menor. El experto es entonces mas poderoso. Si dos litigantes
(comunmente antes de la disputa) optan por someter su disputa a un
experto, no hay razon para no respetar su eleccién.”>

Es decir, si una persona que resuelve estos temas como arbitro, es una persona
con gran conocimiento del tema, es decir un experto en la materia, tiene la
ventaja de poder resolver un conflicto de manera mas rapida, pues es muy dificil
que una de las partes con sus argumentos pueda desviarlo de la solucion. De
ahi que las disputas que puedan derivarse de los conocimientos de embarque
sean derivados a arbitraje se convierte en una solucidon mas eficiente, pues es
mas rapido resolver cualquier disputa con un arbitraje, pues se esta en las

manos de un experto en el tema.

2.7. Interpretacion de la clausula arbitral en otros paises.

Sobre este punto, debemos de sefalar que la interpretacién de las clausulas
arbitrales incorporadas en el conocimiento de embarque es aceptada en varios

paises.

2.7.1 Reino Unido.

> POSNER Richard en “El anélisis economico del derecho” p-548
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Asi por ejemplo en Londres, Barbara de la Vega en “el arbitraje en el ambito

maritimo” nos sefala que:

“En Londres que es donde se ha desarrollado el arbitraje maritimo, se
dice que en este procedimiento se encuentran reunidas las tradicionales
condiciones del arbitraje: calidad y economia. Calidad, por la posibilidad
de acudir a las personas mas competentes para actuar como arbitros. Y
economia de tiempo y de gastos porque se eliminar las formalidades y
se reducen los costes y el tiempo que importan los procedimientos
judiciales.”®

Y con respecto a las clausulas arbitrales que se ponen como referencia a un

arbitraje en Londres nos sefiala que son perfectamente validas. Asi nos sefala:

“En cuanto a la clausula arbitral, La Ley de Arbitraje de 1996 (sec.5)
requiere que sea acordada por las partes por escrito, por cualquier
medio entre los que se incluye el electronico. La particularidad frente a
otras leyes de arbitrajes nacionales estriba en que la validez de clausula
arbitral no precisa de la firma expresa de las partes, siendo suficiente
por ejemplo, consignar “arbitraje en Londres” en un correo
electrénico.”’

Por su parte Rosario Espinoza en “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de

los usos del trafico comercial internacional no sefiala sobre este punto que F.

Berlingieri nos ilustra sobre el tema de la manera siguiente:

“En el Reino Unido, por ejemplo suele interpretarse que la incorporacion
no se entiende realizada mediante “general words” dando por valida, en
cambio, aquella que se realiza con expresiones como clauses o terms.
Igualmente, se valora favorablemente la referencia que un B/L realice en
forma apropiada a una charter party, de modo que las controversias que
puedan derivar del primero de los titulos se resolveran en virtud de la
clausula arbitral que aparezca en dicha charter party.”®

Con respecto a ello, hay que hacer una precision, cuando la autora se refiere a
B/L se estd refiriendo a Bill of Lading que en castellano quiere decir
conocimiento de embarque y cuando se refiere a charter party se refiere a

contrato de fletamento.

% DE LA VEGA JUSTRIBO, Bérbara en “el arbitraje en el ambito maritimo” en volumen 4 de la
Biblioteca de Arbitraje del estudio Mario castillo Freyre p-25

%" fdem p-29

5 ESPINOZA CALABUIG, Rosario en “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico
comercial internacional” en Revista Electronica de Estudios Internacionales(2007). P - 14
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Entendido esto, se puede claramente apreciar que en el Reino Unido, se valora
favorablemente la referencia que un conocimiento de embarque pueda hacer a
un convenio arbitral en el contrato de fletamento. Esto es conocido como

incorporacion por referencia en doctrina.

2.7.2 ltalia.

Por otro lado, con respecto a la clausula arbitral del conocimiento de embarque

en ltalia, nos ilustra Rosario Espinoza también sefialando lo siguiente:

“En ltalia resulta curiosa la interpretacion dada por los Tribunales que
distinguen a efectos de otorgar validez o no a una clausula arbitral, entre
la “relatio perfecta” y la “relatio imperfecta”. En el primer caso, la
clausula es valida y, por lo tanto, oponible, siempre que exista una
referencia especifica en el contrato a la clausula arbitral, lo que significa
gue ésta se ha incorporado en el B/L. En cambio, cuando hay una
“relation imperfecta” la clausula no podra oponerse contra el poseedor
del B/L, por entender que ha habido una mera referencia genérica a los
términos de la charter party.”®

Sobre este punto es necesario precisar cuando el autor hace referencia a B/L se
refiere al termino Bill of Lading, que quiere decir conocimiento de embarque, y
que cuando el autor se refiere a charter party, se refiere a los contratos de

fletamento.

Entendido ello, lo que quiere sefalar el autor es que la clausula arbitral
incorporada en el conocimiento de embarque es valida siempre que exista una
referencia especifica a los términos del contrato de fletamento. Esto es conocido

como incorporacion por referencia en doctrina.

2.7.3 Estados Unidos.

Por otro lado, en los Estados Unidos de Norteamérica, Rosario Espinoza

también nos ilustra sobre el tema para sefialar que:

“En concreto la jurisprudencia norteamericana deja bien claro coémo
cuando el naviero y el fletador celebran un contrato de fletamento, la
charter party debe considerarse como el contrato, y el B/L un mero
recibo de los bienes en un determinado cargamento. En cambio cuando

% [dem. P-14
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el B/L se emite a un tercero, que no firmo la charter party, en tal caso el
B/L constituye el contrato de transporte y todos los términos de la
chérter party, incluyendo una clausula arbitral, pueden incorporarse en
el B/L siempre y cuando se realice “una referencia apropiada” a la
misma. Debe tratarse, por lo tanto de una referencia especifica a la
clausula arbitral de modo que resulte incuestionable.”®°

Sobre este punto y ya habiendo aclarado a que se refieren sobre B/L y charter

party, la solucion jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica, tiene

mucha similitud con el articulo 666 del Cédigo de Comercio que sefiala:

“si se recibiera el cargamento sin haber firmado la pdliza, el contrato se
entendera celebrado con arreglo a lo que resulte del conocimiento;
Unico titulo, en orden a la carga, para fijar los derechos y obligaciones
del naviero, del capitan y del fletador”

Efectivamente nuestro cédigo de comercio, entiende que un contrato es
celebrado con las clausulas que tiene el conocimiento de embarque si es que las

partes no han firmado la pdéliza de fletamento.

Por lo que de lo arriba sefialado entendemos que en los Estados Unidos, la
clausula arbitral referida en el conocimiento de embarque es completamente

valida y es aceptada. Esto es conocido como incorporacion por referencia.

% dem p-14
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CAPITULO 3. EL EMPRESARIO PERUANO COMO CONSIGNATARIO DE LA
CARGA Y SU POSICION CONTRA LAS CLAUSULAS ARBITRALES EN EL
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE EN EL COMERCIO INTERNACIONAL.

Debemos de comenzar este capitulo haciendo referencia a que el Peru se ubica
en el puesto 41 en los indicadores del Banco Mundial en la publicacién Doing
Business 2015 con respecto al indicador de cumplimiento de contratos en el
Pera.

Lo anterior es importante, pues segun el mencionado indicador que es leido por
inversionistas en todo el mundo, se sefiala que lograr que se cumpla un contrato

en el Perq, tarda utilizando el Poder Judicial, un tiempo de 426 dias.

Asi en el mencionado indicador® nos sefiala:

CUMPLIMIENTO DE

CONTRATOS 2014 2015 | variacion
Procedimiento (niUmero) 41 41 0
tiempo (dias) 426 426 0
Costo (% del reclamo) 35.7 35.7 0

Lo anterior, es importante, pues tiene mucho de vinculacién con los mecanismos
alternativos para la solucién de conflictos. Pues si un pais ofrece mecanismos de
solucién de conflictos mas rapidos y expeditivos, el pais serd un atractivo para

los inversionistas.

Incluso, en la revista The Economist haciendo referencia a este indicador del
Banco Mundial pero en los paises de Europa nos informa donde no se debe

invertir en Europa y nos sefiala:

(traduccién simple)

“Todavia los mas importantes datos del reporte — sobre el tiempo que
toma arreglar una disputa o cerrar una compafiia —arroja luz sobre la
deslucida inversién en negocios en la periferia de Europa desde la crisis
financiera. Paises donde es mas rapido y facil ejecutar contratos o
cerrar empresas en quiebra son usualmente mas atractivos a inversores
gue lugares con sistemas legales con letargo. En Grecia y Eslovenia
golpeados duros por la crisis financiera, toma mucho mas tiempo hacer

%! Diario El Comercio, del 29 de Octubre de 2014, seccion Portafolio pagina 2 “El Pert ocupd el puesto
12 en el mundo en facilidad de créditos a las empresas”
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esas cosas que paises como Francia y Alemania, cuyas economias han
generalmente actuado mejor. La situacion ha ido mucho peor sobre los
ultimos pocos afios. Toma ahora arriba de dos meses mas ejecutar un
contrato en el sistema judicial de Eslovenia que esto lo hacia un afio
atras. Y hacer eso en Grecia ahora toma mas de 4 afos, alrededor de
mas de 18 meses desde el 2010. El Unico punto brillante es que habria

tal vez un montén de negocios para los abogados griegos en el futuro

cercano.”®?

Es decir existe un problema con respecto a la inversion, si es que el tiempo que
demora resolver una controversia no se reduce, simplemente los inversionistas
buscaran paises donde existan mecanismos mas rapidos para resolver sus

disputas.

Entendido ello debemos de sefialar que en la presente investigacion, hemos
encontrado con respecto a los mecanismos de solucion de controversias, como
son las clausulas arbitrales, que hay posiciones por parte de los importadores
peruanos de no aceptar una clausula arbitral en el conocimiento de embarque
sino que se prefiere iniciar un juicio en el Peru para efectos de obtener el

cumplimiento de un contrato.

Debemos de recordar que en el comercio internacional, cuando una mercancia
es importada por una empresa en el Perl, es de ver que el contrato de
transporte internacional es ejecutado en el Perd, al cumplirse la obligacion de
entrega de un cargamento en uno de los puertos del Per, como por ejemplo el

puerto del Callao.
En uso de esa ejecucion del contrato de transporte, es que un empresario o
consignatario de una carga recurre a los tribunales peruanos conforme a lo que

sefala el articulo 2058 del Codigo Civil inciso 2 que establece lo siguiente:

Articulo 2058 inciso 2 del Cédigo Civil

$2Revista The Economist” 29 de Octubre de 2014. “Where not to invest in Europe”. Yet the report's most
interesting data—on the time it takes to settle a dispute, or wind up a company—sheds light on the
lacklustre business investment in Europe's periphery since the financial crisis. Countries where it is quick
and easy to enforce contracts or wrap up failing firms are usually more attractive to investors than places
with lethargic legal systems. In Greece and Slovenia, hit hard by the financial crisis, it takes much longer
to do these things than countries such as France and Germany, whose economies have generally
performed better. The situation has got much worse over the last few years. It now takes over two months
longer to enforce a contract through the Slovenian court system than it did a year ago. And to do that in
Greece now takes more than four years, up around 18 months from 2010. The only bright spot is that
there may be a lot more business for Greek lawyers in the near future.
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Los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios
originados por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial aun
contra personas domiciliadas en pais extranjero, en los casos
siguientes:
2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban
ejecutarse en el territorio de la Republica.
Por ello, las empresas importadoras de carga, consideran que un tribunal
peruano es competente para conocer acciones relativas a cualquier
incumplimiento de esta obligacion de entrega de una mercancia en el Perd,

debido a que el lugar de ejecucion es el Pera.

Asimismo debido a ello, y debido a la existencia del articulo 8 del Reglamento de
agencias generales, maritimas, fluviales, lacustres, empresas y cooperativas de
estiba y desestiba que los importadores en el Peru se han visto con la posibilidad
de que si algln buque de un naviero ingresa a un Puerto en el Per( para dejar
su mercancia, pueden ser notificados de cualquier demanda en el domicilio del
agente maritimo, no obstante los navieros puedan tener un domicilio real en el

extranjero.

Asi el mencionado articulo 8 de reglamento de agencias nos sefiala:

“Es ademas inherente a las Agencias Maritimas, Fluviales y Lacustres la
representacion judicial del capitan, propietario, naviero, armador,
fletador u operador de la nave 0 naves que agencie; personeria procesal
que es activa y pasiva, con las facultades generales y especiales del
mandato judicial.”®®
Sin embargo, asi como hay obligaciones de entrega por parte de un naviero,
también hay obligaciones que hay que cumplir, debido al titulo valor que es el
conocimiento de embarque, que muchas veces tiene una clausula arbitral

incorporada.

Lo anterior ha hecho que existan dos grandes grupos, un grupo de defiende a
los intereses de la carga, es decir importadores o exportadores de carga que por
un lado defienden que los problemas relativos a la carga que es transportada por
mar, deban ser resueltos en el Peru a través de un juicio y por otro lado, un
sector denominado de los navieros que sostienen que en casos donde el
conocimiento de embarque tenga una clausula arbitral ese tipo de casos tienen
que ser llevados a un arbitraje en Londres o en Nueva York, conforme lo

dispondria la clausula arbitral del conocimiento de embarque.

8 Articulo 8 del D.S. No. 010-99-MTC publicado en “El peruano” el 8 de noviembre de 1999.
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Entendido eso, comenzaremos a desarrollar esta interesante discusion de
posiciones, sefialando que no debemos de perder de vista que s6lo con un
mecanismo de soluciébn de controversias réapido y sencillo hara que los
inversionistas vean al Perd como un pais donde es facil hacer negocios y por

ende el Peru pueda crecer econdmicamente.

3.1 Posiciébn de que el consignatario peruano no firma el conocimiento de
embarque y por ende considera no estar obligado. Supuesto del contrato a

favor de tercero.

En el Perl, en el comercio internacional de mercancias, cuando un empresario
peruano importa una carga desde el extranjero al pais, lo hace la mayoria de
veces a través del mar, eso se debe a que en la realidad el flete es mas barato
que hacerlo en avion o hacerlo por tierra, pues es claro que hay lugares donde
no es posible traer mercaderia por tierra, pues existe un inmenso océano que
nos separa de muchos paises como por ejemplo China.

Asi Jihad EI Khoury, director de transporte maritimo de DHL Global Forwarding
México sefala:

"Hay muchas ventajas de subirse al barco, es mas barato pero el
tiempo de transito es mas extendido", explicé.

Agreg6 que siempre que se tenga en cuenta los tiempos de traslado

de la mercancia, la opcion de la ruta maritima ahorra costos”.®

Debido a este factor econémico del precio del flete, la mayoria de empresas

importa mercaderia usando el comercio maritimo para traer mercaderia al Peru.

Cuando se importa las mercaderias por medio de un transporte por mar, se
expide un conocimiento de embarque, el mismo que tiene como consignatario

generalmente a una empresa que los va a recibir en el puerto de destino.

Es el exportador extranjero o vendedor del producto quien embarca a bordo de
un buque la mercaderia que va con destino a un puerto en el Pera y que tiene

como consignatario a un empresario peruano.

% En Empresas optan por el transporte maritimo DHL en
http://t21.com.mx/maritimo/2014/01/02/tendencias-logistica-optan-transporte-maritimo-dhl
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De ahi que el empresario peruano es de la posicién que ellos no han firmado el
conocimiento de embarque como una primera razén para oponerse al convenio
arbitral incorporado en el conocimiento de embarque. Es aqui donde cabe
postularse la teoria del contrato a favor de tercero a que alude la doctrina sobre

tercero no signatario y que desarrollaremos posteriormente.

Asi en las Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje el Dr.

Jorge Arboleda sefiala lo siguiente:

“En virtud de lo expuesto, entendemos que el arbitraje no alcanzara en
el corto plazo un desarrollo en el &mbito del Derecho Maritimo peruano,
pues entendemos que seguird primando el supuesto de que el
consignatario es un tercero ajeno a la relacién contractual nacida o
derivada de los hechos, actos o contratos del comercio maritimo o de la
navegacion en los que no ha participado, pues no se puede, a nuestro
entender, pretender crear un supuesto consentimiento tacito para
obligar a una persona a concurrir a un arbitraje, pues con ello se estaria
vulnerando la esencia facultativa del arbitraje, para tratar de articularlo
como obligatorio, lo cual se constituiria en un fenémeno abiertamente
inconstitucional”

Sin embargo, lo mencionado por el autor, no es tan cierto, pues pretende sefalar
que el consignatario es un tercero ajeno a la relacién contractual, lo que se
contradice con el uso y costumbre. Cabe también preguntarse si la teoria del

contrato a favor de tercero es aplicable en esta posicion.

Asi por ejemplo Rosario Calabuig en “las clausulas arbitrales a la luz de los usos
del trafico comercial internacional” nos senala sobre este punto lo siguiente:

36. La jurisprudencia ofrece, en este punto, respuestas en todas las
direcciones. Para el Tribunal de Justicia, la presencia de este tipo de
clausulas (en particular, las de jurisdicciéon) produce sus efectos frente al
tercero poseedor del documento, por cuanto éste ha dado su
consentimiento a la misma. El problema es, nuevamente, cémo valorar
dicho consentimiento. En Italia, por ejemplo, se ha determinado que,
conforme al principio de literalidad de los titulos de crédito, todo lo
contenido en el titulo determina la medida y limites del derecho de su
poseedor frente al porteador emisor del mismo, quedando aquél
obligado a observar la clausula arbitral que aparece en el B/L. De este
modo, parece defenderse una postura favorable a la oponibilidad de las
cladusulas de arbitraje (asi como las de foro) frente a terceros

% ARBOLEDA ZAPATA, Jorge. “El arbitraje en el derecho maritimo peruano” en Volumen 8 de
Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, sobre Ponencias del Segundo Congreso
Internacional de Arbitraje. Pag. 469.
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poseedores, lo que, en ultimo término, supone la defensa de una teoria
basada en la sucesion de los derechos del cargador por el tercero.®®

Sobre este punto se aprecia que el poseedor del conocimiento de embarque, es
decir quien pretenda ejercer algin derecho con respecto a este titulo valor, tiene
que cumplir con las obligaciones que se encuentran dentro del mencionado titulo
valor y no es un extrafio o un tercero ajeno a la relacion contractual, sino que
mas bien es un poseedor y titular del conocimiento de embarque como titulo

valor.

Lo anterior se debe a que tiene logica que quien pretenda ejecutar los derechos
y acciones de un titulo valor sea ajeno a las relaciones obligacionales que se

encuentren en él.

Por otro lado, con respecto a la constitucionalidad o no constitucionalidad de las
clausulas arbitral, se debe sefialar que el tribunal constitucional ha ya sefialado
gue la clausula arbitral de los no signatarios es completamente valida y por ello
seria constitucional. Mas bien el no respetarla constituiria una infraccion

constitucional.

Asi tenemos la sentencia 142-2011 PA/TC precedente vinculante expedida por
el tribunal Constitucional donde sefiala claramente lo siguiente:

No podré declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplicacién
del articulo 5° inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional, en los
siguientes supuestos:

c) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacion directa y
manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del laudo
pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté
comprendido en el supuesto del articulo 14° del Decreto Legislativo N.°
1071.

De lo anterior se desprende que el Tribunal Constitucional ha ya puesto como
precedente vinculante la constitucionalidad de las clausulas arbitrales en los
casos de terceros no signatarios, es decir de terceros los cuales estan

vinculados a una obligacién y que no han firmado la clausula arbitral.

% ESPINOZA CALABUIG, Rosario. “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico
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Por ello, la no firma del conocimiento de embarque no parece ser un aspecto que
pueda servir como fundamento para rechazar un arbitraje en el conocimiento de

embarque.

Asimismo tampoco puede servir como fundamento el hecho de que son simples
poseedores del titulo como si ello fuera una causal exonerativa para el no

cumplimiento de obligaciones por parte del consignatario de carga.

Tampoco es inconstitucional, como lo ha reconocido en tribunal Constitucional

en sus precedentes vinculantes.

Por todo ello, las clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque no
pueden ser rechazadas por la posicion de que el consignatario no firma el

conocimiento de embarque.

También se debe tener en cuenta que siendo el arbitraje un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, es perfectamente deseable y valido que sea

respetado si es que este se encuentra en un titulo valor.

Por ende, la posicion de que el consignatario no firma el conocimiento de
embarque no podria ser utilizada para rechazar la clausula arbitral en el
conocimiento de embarque, sino mas bien caeria dentro de la teoria del contrato
a favor de tercero sostenido por la doctrina sobre la aplicacion del tercero no

signatario.

3.2 Posicion de que el consignatario peruano no firma el contrato de fletamento
y por ende no puede ser obligado a un convenio arbitral contenido en un

contrato de fletamento. Supuesto de incorporacion por referencia.

Otro de los puntos donde se fundamenta el empresariado peruano para rechazar
las clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque es que dicha clausula
arbitral muchas veces se encuentra en un contrato de fletamento que es

incorporada al conocimiento de embarque.

Asi en las Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje el Dr.

Jorge Arboleda sefiala lo siguiente:
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(....) es decir, donde se encuentre contenido el convenio arbitral o la
clausula arbitral, lo que las navieras nunca han hecho, pues a lo sumo
pretenden sefiala que el Conocimiento de Embarque bajo el cual se ha
realizado el transporte de las mercancias remite a un supuesto contrato
que contendria la supuesta clausula de arbitraje, pero jamas han
mostrado ningln documento donde conste el convenio arbitral al que
supuestamente deberia estas sometida la parte demandante (....)°*"

Es decir, pretende sefialar el autor que muchas veces el conocimiento de
embarque remite a una clausula arbitral que se encuentra en un contrato de
fletamento pero que muchas veces no se cumple con presentar.

Por su parte José Luis Gabaldon en “Los Contratos de Transporte Maritimo de
Mercancias” sefiala lo siguiente:

“‘Asi y ademas de la logica ineficacia de cualquier pretendida
incorporacion de clausulas o términos que violen directa o
indirectamente el régimen de derecho necesario de la LTM (articulo 10)
se tiende a negar la incorporacién de pactos singularmente los pactos
sobre jurisdiccibn o arbitraje mediante una interpretacion siempre
restrictiva de los términos de las clausulas a que nos venimos
refiriéndonos”®®

Es decir se pretende negar la validez de la clausula arbitral en virtud de una

interpretacion restrictiva de la mencionada clausula del contrato de fletamento

gue se encontraria incorporada en el conocimiento de embarque.

Sin embargo, respecto a este punto debemos de sefialar que la Corte Suprema
de la Republica en la Casacion No 4736-2012 ha sefialado que una persona
gue se encuentra vinculada al transporte maritimo internacional es
perfectamente posible que pueda saber y no so6lo saber sino también conocer

el contenido de la clausula arbitral.

Asi se sefala:

“Hay, por lo tanto, una clausula remisoria arbitral que conforma el
contrato de transporte maritimo en total y cuyo conocimiento era posible
a las partes”.
Por ende con respecto a este punto de que la clausula arbitral no seria valida
pues no se firmé tampoco el contrato de fletamento, se aprecia que el articulo
13 inciso 6 de la Ley de arbitraje al considerar la incorporacién por referencia

seria la solucion, pero se necesitaria que el consignatario de la carga tenga

% ARBOLEDA ZAPATA, Jorge. “El arbitraje en el derecho maritimo peruano” en Volumen 8 de
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conocimiento posible de la mencionada clausula arbitral para que esta sea

considerada valida.

3.3. Posicion de que el consignatario peruano no formo parte de la negociacion
previa del contrato de transporte y por ende no puede ser obligado a una
clausula arbitral de un conocimiento de embarque. Supuesto del contrato a

favor de tercero.

Sobre este punto debemos de explicar que en el transporte internacional de
mercancias, es usual que el vendedor del producto en el extranjero sea quien

se encargue de embarcar la mercaderia a bordo de un buque.

Por ello se sefiala que las relaciones empresariales que se han formado entre
el vendedor del producto y el naviero no son conocidas por el comprador del

producto que es el consignatario que aparece en el conocimiento de embarque.

Asi nos sefala Alberto Pulido Cruz en “la venta Cif” lo siguiente:

“El vendedor se encarga por cuenta del comprador de asegurar la
expediciéon y de cubrir por un seguro los riesgos de la havegacion

Este es el medio mas légico que se encontr6 en la practica, segun
tuvimos ocasién de verlo, de hacer llegar las mercaderias al puerto de
destino”

“Ventajas.- De parte del vendedor, nos encontramos con la gran ventaja
de que se encuentra liberado de los riesgos de transporte de la
mercaderia. Generalmente, se libera de dicho riesgo, desde el
embarque mismo de ella.

Ademas recibe el precio en el momento en que se presenta los
documentos representativos de las mercaderias al comprador, sin tener
que esperar que las mercaderias lleguen al puerto de destino.

Por otra parte tenemos las ventajas que significan para el comprador, el
adquirir el dominio de las mercaderias en el momento mismo del
embarque, pudiendo, en consecuencia celebrar, desde ese momento,
toda clase de precios que experimentan en el mercado.

En cuanto a los riesgos de transporte, ellos se encuentran, en principio,
cubiertos por el seguro”®

Por ello, cuando la mercaderia que es objeto de un transporte viene al Peru, es
hecha por encargo del vendedor del producto, el mismo que cumple con
embarcarla a bordo de un buque y donde se le entrega un conocimiento de

embarque que el remite al consignatario de la carga que esta en el Pais del

puerto de destino.

% PULIDO CRUZ, Alberto “La venta Cif” pag-13
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Es por esto, que la empresa consignataria de la carga sefala que ellos no han
participado en las negociaciones previas de las clausulas insertas en el
conocimiento de embarque y que por ello, no es posible que dichas clausulas le
sean oponibles.

Sin embargo, sobre este punto Rosario Espinoza Calabuig en “las clausulas
arbitrales a la luz de los usos del trafico comercial internacional” nos sefiala lo

siguiente:

“Recientemente los tribunales italianos han vuelto a afirmar, si bien en
relacion con las clausulas de foro, que, superando la formulacion literal
de la norma, debe atenderse al comportamiento de las partes en el
comercio internacional del que resulta un “uso” conforme al que valorar
la voluntad de las partes expresada en un acuerdo de foro. Dado que el
B/L por la practica ha determinado la formacion de un uso normativo, la
valoracién sobre la subsistencia de una prueba idénea de dicho
acuerdo, contenido en las condiciones del B/L y firmado tan sélo por el
porteador, puede basarse en el hecho de que el cargador, en su
“consapevole adesione ad un uso normativo” lo recibe sin contestar y
negocia a favor del destinatario, lo que supone una aceptacién de la
clausula. Por tanto, esta clausula incluida en un B/L resulta vinculante
frente al cargador y oponible al tercero poseedor del B/L, tanto porque
éste se subroga en los derechos y obligaciones del cargador, como por
el principio de literalidad del titulo”"

Es decir, el hecho que una parte se convierta en poseedor del titulo valor hace
gue tenga que respetar la clausula arbitral pues se subroga en los derechos y
obligaciones del cargador. Aqui se aplicaria el supuesto de contrato a favor de
tercero a que alude la doctrina como un supuesto para clausula arbitrales

incorporadas a terceros no signatarios.

Por ende, esta posicion de que no forman parte de la negociacién previa
tampoco es tan cierta pues claramente al ser los poseedores del titulo se
subrogan en los derechos y obligaciones de quien habria negociado el
transporte y por ende le es oponible la clausula arbitral del conocimiento de

embarque.

3.4 Posicion del empresariado que el conocimiento de embarque es un contrato
de adhesion.

" ESPINOZA CALABUIG, Rosario. “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico
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Si bien este punto sera explicado en el capitulo cuarto, debemos ir adelantando
que la naturaleza propia del comercio internacional en los conocimientos de
embarque difiere de lo que pueda pensarse sobre las clausulas de adhesiéon. En
el comercio internacional por mar no existe una parte débil o un individuo soélo
contratando con una empresa, Sino que quienes actian en el comercio
internacional son empresas y muy grandes, donde no se cumple uno de los
requisitos que vendria a ser la asimetria de la informacién, o donde exista una

parte débil frente a una parte fuerte.

Sobre este punto debemos de sefialar que nuestra legislacion contempla lo que
es un contrato de adhesion en el articulo 1390 del Codigo Civil que sefala lo

siguiente:

Articulo 1390 .-Contrato por adhesion.
El contrato es por adhesion cuando una de las partes, colocada en la
alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijas
por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.
Conforme lo hemos explicado en los capitulos anteriores los conocimientos de
embarque contienen una clausula arbitral incorporada, la misma que viene como
condiciones de transporte dentro del mencionado titulo valor denominado

conocimiento de embarque.

Siguiendo con ello, los empresarios peruanos que son consignatarios de la carga
y sus seguros, consideran que al contener el conocimiento de embarque
clausulas predispuestas, ellos no estan en condiciones de negociar y por ello
Unicamente les corresponde aceptar dichas clausulas, por ello se considera que

el conocimiento de embarque es un contrato de adhesion.

Sobre este punto es interesante notar la Casacién No. Incluso la Corte Suprema
por Casacion No. 4333-2001 Callao, publicado en “El Peruano” con fecha 30 de

abril de 2003 sefiala lo siguiente con respecto a los conocimientos de embarque:

“(...) siendo que el consignatario de la carga recién tomo conocimiento
de su contenido cuando el cargador le remiti6 un ejemplar del
documento, conforme al articulo 720 del Codigo de Comercio, hecho
gue se produjo cuando la carga estaba en travesia, por lo que mal pudo
el consignatario de la carga negociar los términos del conocimiento de
embarque, maxime si como se constata dicho documento ha sido
emitido en un formulario pre-impreso en el puerto de embarque, lo que
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conduce a concluir que nos encontramos frente a un contrato de
adhesion, regulado en el articulo 1390 del Cadigo Civil, conforme al cual
la entidad consignataria de la carga no tuvo otra alternativa que aceptar
los términos establecidos por el transportista, por lo que
inequivocamente se concluye también que las clausulas contenidas en
el conocimiento de embarque son clausulas generales de

contratacion”.”

En dicha casacion interpuesta por la compafiia de seguros El Pacifico Peruano
Suiza Compafia de Seguros y Reaseguros se desprende la posicion de un sector
de empresas de seguros de consignatarios de carga, o del empresariado
peruano, donde se sefiala que el conocimiento de embarque es un contrato de
adhesion que contiene clausulas generales de contratacion y donde no es posible
otra alternativa que aceptarla.

Incluso José Sanchez Miranda en “La sumisidon de los conocimientos de
embarque y los procesos de limitaciébn de la responsabilidad del armador en
detrimento de los pequefios usuarios del transporte maritimo” nos senala lo
siguiente:

“‘Mas del 80% de las mercancias que se transportan por el mundo se
mueven por transporte maritimo o parcialmente maritimo. Como es
sabido, el contrato en el que se documenta el transporte por mar es el
conocimiento de embarque o bill of lading. El conocimiento de
embarque, que inicialmente tenia como funcién probar que la mercancia
habia sido embarcada en correcta cantidad y en dénde el capitan se
comprometia a entregarla a su destinatario, ha ido mutando hasta
convertirse en un auténtico titulo valor, base para cualquier reclamacion,
ademas titulo de crédito frente al porteador. Sin embargo, la
caracteristica mas notoria de este documento es que en los ultimos
tiempos se ha configurado como un verdadero contrato de adhesion, en
el sentido mas amplio, debido a la globalizacién del comercio maritimo y
al incipiente crecimiento de las empresas navieras multinacionales. En
este sentido, los actuales conocimientos de embarque los tenemos que
considerar contratos-tipo en los que las clausulas que se sitian en el
reverso del conocimiento, a tenor del Art.1.1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contrataciéon 7/1998, estan redactadas para “ser
incorporadas a una pluralidad de contratos”. Como todo contrato de
adhesion, de no ser regulado y controlado, puede provocar una
situacion potencialmente arriesgada y perjudicial tanto para los
cargadores como para los destinatarios de la mercancia, debido al
notable desequilibrio que se produce en el poder de contratacion de las
partes, asi como en las posibilidades reales de negociacion de las
condiciones por éstas.”

! Casacion 4333-2001 CALLAO publicada en el diario oficial “El Peruano” con fecha 30 de Abril de
2003 pag 10451
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Con respecto a lo mencionado por el autor, debemos de indicar que él sefiala
que el conocimiento de embarque se ha convertido en un verdadero contrato de
adhesion y que de no ser regulado causaria perjuicios a los cargadores como los
destinatarios de la mercancia.

Es decir sefiala dicho autor que el conocimiento de embarque al contener

clausulas al reverso, y al ser un contrato de adhesion se debe tener cuidado.

El mencionado autor, recoge la posicion de un sector del empresariado peruano
con respecto a las clausulas arbitrales, las mismas que al ser clausulas de
adhesion se deberia tener cuidado, pues perjudicaria a los cargadores y a los
consignatarios de la carga, y por ello para el sector del empresariado peruano
dichas clausulas contenidas en el conocimiento de embarque no deberian ser

aceptadas, pues ellos no habrian participado en la contratacion de ella.

Sin embargo no debemos de perder de vista que el conocimiento de embarque

es un titulo valor el mismo que claramente se rige por la Ley de Titulos valores.

Por ello se debe sefialar que el inciso L) del articulo 247.1 y el articulo 247.2 de
la Ley de Titulos Valores sefialan:

247.1 El conocimiento de embarque podra contener

L) Clausulas generales de contratacion del servicio de transporte y
cualquier otra indicacién que permita o disponga la ley de la materia
247.2 La omision de una o varias de las informaciones que contiene el
presente articulo, no afecta la validez juridica del Conocimiento de
embarque, ni la nulidad de alguna estipulacién conlleva la nulidad del
titulo, el que mantendra los derechos y obligaciones que segin su
contenido tenga.

Por lo que si se analiza esta posicidbn nos encontramos que la ley de titulos
valores permite la existencia de clausulas generales de contratacion u otra
indicacion que permita o disponga la ley de la materia

Mas aun el articulo 1398 del Codigo Civil, el cual es una norma del Cédigo Civil

sefiala textualmente lo siguiente:

maritimo” en pagina web del Instituto Maritimo Espafiol. http://ime.es/site/index.php/conocimiento-de-
embarque
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En los contratos celebrados por adhesién y en las clausulas generales
de contrataciébn no aprobadas administrativamente, no son validas las
estipulaciones que establezcan, a favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o0 limitaciones de responsabilidad; facultades de
suspender la ejecucién del contrato de rescindirlo o de resolverlo, y de
prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar
0 renovar tacitamente el contrato

Sin embargo, en dicho articulo no sefiala que una clausula arbitral sea prohibida.

Incluso se debera tener presente el contenido del inciso 1 del articulo 15 de la

Ley de Arbitraje que sefnala:

Articulo 15 inciso 1: En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales
referidos a relaciones juridicas contenidas en clausulas generales de
contratacion o contratos de adhesion seran exigibles sélo si dichos
convenios han sido conocidos o han podido ser conocidos, usando una
diligencia ordinaria.

También se debe tener presente que el articulo 55 de la Ley de titulos valores

sefala textualmente:

“Salvo disposicién legal en contrario, para el ejercicio de las acciones
derivadas del titulo valor podr4 acordarse el sometimiento a la
competencia de determinado distrito judicial del pais, asi como a la
jurisdiccion arbitral; o a leyes y/o tribunales de otro pais”
Por ende, esta posicion para pretender rechazar las clausulas arbitrales en los
conocimiento de embarque no es posible ser aceptada, pues claramente las
clausulas arbitrales incluso las de adhesion son permitidas por el articulo 247.1
de la Ley de Titulos Valores e incluso es permitido en el arbitraje nacional

conforme al inciso 1 del articulo 15 de la Ley de Arbitraje.

Incluso el articulo 1398 del Cédigo Civil no prohibe en los contratos de adhesion

una clausula arbitral.

Por lo que pretender sefialarse que no es valida una clausula arbitral pues no se
ha participado en la clausula arbitral es errado pues al haber pretendido derivar
derechos o beneficios del titulo como consignatario de la carga es perfectamente

posible que se le vincule en el arbitraje al ser el consignatario de la carga.

Finalmente, conforme lo explicaremos en el capitulo cuarto el contrato de
adhesion en este tipo de transacciones internacionales, el supuesto contrato de

adhesion a que aluden los consignatarios de la carga no cumple con uno de los
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requisitos basicos cual es la existencia de la asimetria de la informacion, pues en
el comercio internacional del que estamos exponiendo, donde se manejan y
circulan los conocimientos de embarques, todas son empresas y muy grandes,
no existiendo una parte débil en la relacion entre los actores del comercio
internacional, lo que hace que el supuesto de contrato de adhesion no se

cumpla.

3.5 El arbitraje como mecanismo de solucion de conflicto y la ausencia de

regulacién en los conocimientos de embarque

Sobre este punto debemos de hacer notar que en el Perl no existe una
regulacién con respecto al arbitraje en los conocimientos de embarque lo que ha
originado que problemas de contratos internacionales de transporte por mar,

sean llevados a un proceso lento y complejo dentro del Poder Judicial.

De la investigacion, se aprecia que el temor del arbitraje en los conocimientos de
embarque ha sido debido a que las mencionadas clausulas arbitrales muchas
veces estdn contenidas en otros documentos las cuales muchas veces se
desconocen y cuando son conocidas estas clausulas arbitrales derivan en la
mayoria de veces a paises como Londres o Nueva York, donde el empresario
peruano se siente desprotegido, pues carece de conocimiento de como seran los

arbitrajes en el extranjero y también por los costos que eso puede generar.

Sin embargo, el arbitraje en los conocimientos de embarque si se podrian llevar
en nuestro pais, sin embargo lo que sucedié fue que existe una ausencia de

regulacién al respecto.

Conforme lo sefialamos en la seccion dos de la presente tesina, existe un
anteproyecto de la Ley de navegaciéon y Comercio Maritimo que aunque
pretende abarcar todo problema derivado del transporte maritimo a arbitraje
nacional ha dado luces para que problemas derivados de conocimientos de

embarque puedan ir a arbitraje.”

™ Anteproyecto de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo. Comisién especial encargada de
elaborar el proyecto del codigo de comercio
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Quizas por desconocimiento de un problema como este, la ley de arbitraje no
toco lo referente al arbitraje en los conocimientos de embarque, lo que hubiera

podido aclarar un tema donde ni siquiera existe regulacion internacional.

Sin embargo, desde el punto de vista econémico si se quiere que el pais crezca
en inversiébn como lo sefala el informe del Doing Bussiness 2015 del Banco
Mundial™®, es necesario fortalecer los mecanismos alternativos de solucién de

conflictos como el arbitraje en el conocimiento de embarque.

Lo primero que habria que hacer es que en casos donde exista una clausula

arbitral incorporada en el conocimiento de embarque se respete dicha clausula.

En caso de que el consignatario 0 empresario peruano o su compafia de seguro
vean la referencia a una clausula arbitral pero pueda ser imposible conocer
donde sea el arbitraje, sea permisible para el accionante iniciar un procedimiento
arbitral en el Peru. Esto en virtud del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
No debemos olvidar que el arbitraje tiene una proteccion constitucional que
respeta la jurisdiccion arbitral.

Asi Carlos Hakansson Nieto en “La Constitucionalizacidon de la Jurisdiccion

arbitral nos sefiala:

“La jurisdiccion arbitral no se agota con las clausulas contractuales ni
con lo establecido por la actual normativa, sino que se convierte en sede
jurisdiccional con derecho de autonomia y respetuosa de los derechos y

libertades””

Sin embargo para ello se necesita una regulacion, la misma que incluso a nivel

internacional no existe.

Asi nos lo sefiala Rosario Espinoza Calabuig en “Las clausulas arbitrales

maritimas a la luz de los Usos del trafico comercial internacional” donde senala:

" Doing Bussiness 2015 Més all4 de la eficiencia en http://espanol.doingbusiness.org/reports/global-
reports/doing-business-2015

> HAKANSSON NIETO Carlos. “La constitucionalizacién de la jurisdiccién arbitral” en Volumen 21 de
la biblioteca de arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Arbitraje y Constitucion. Pag. 172.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




“8. No existe, sin embargo, por el momento, una regulacién uniforme en
materia de arbitraje maritimo internacional, ya que las Unicas normas
relevantes al respecto recogidas por las Reglas de Hamburgo de 1978
deben valorarse con la cautela a que conduce el escaso numero de
Estados que las han ratificado hasta la fecha y asimismo, la escasa
relevancia econémica de los paises que si lo han hecho, asi como las
carencias o defectos de que carecen disposiciones reguladoras del
arbitraje”

Es decir, el hecho que el Perd no tenga una regulaciéon con respecto al arbitraje

en los conocimientos de embarque es un problema a nivel mundial, es decir no

s6lo se da en nuestro pais, pero depende de nosotros el hecho que pueda ser

regulado pero de acuerdo a nuestra realidad.

Por ello, es necesario que en casos donde exista la referencia a una clausula
arbitra en el conocimiento de embarque, pero se desconozca donde es el
arbitraje, se permita que en uso de la garantia constitucional a la tutela
jurisdiccional efectiva que el empresario o consignatario peruano inicie un
proceso arbitral en el Per(, conforme a las normas que da nuestra ley general de
arbitraje.

Con ello, se podra solucionar de manera mas rapida los problemas sobre
entrega de carga en nuestro pais de manera mas rapida y a partir de ello hacer
gue en el Perd el cumplimiento de un contrato sea posible en el menor nimero

de dias.

Si se logra esto sera posible reducir la carga procesal de estos casos en el
Poder Judicial y los plazos para resolver un conflicto se podra ser mas

expeditivo.

Siendo mas expeditiva la resolucion del conflicto, se genera confianza en un
inversionista y habiendo confianza de un inversionista se logra que el Peru

crezca econdmicamente.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




CAPITULO 4. EL CONVENIO ARBITRAL ADHERIDO EN EL CONOCIMIENTO
DE EMBARQUE EN EL PERU.

4.1 Naturaleza juridica de las clausulas arbitrales

A efectos de entender cual es la naturaleza juridica de las clausulas arbitrales en
los conocimientos de embarque, debemos de recordar que existe una discusion
sobre cudl es la naturaleza juridica de las clausulas arbitrales, los cuales muchos
sefalan que es de naturaleza contractual y otros sefialan que el arbitraje es de
naturaleza jurisdiccional y algunos sefialan que la teoria de la naturaleza mixta o

ecléctica es la solucion a esta discusion.

4.1.1 Lateoria jurisdiccional

La jurisdiccion es entendida como el poder que tiene el estado para la solucién
de un conflicto y ese poder es delegado al Poder Judicial.

Para los que son partidarios de esta teoria se supone que el estado delega en
los arbitros la funcién jurisdiccional del estado para solucionar conflictos.

Incluso, Marianella Lesdesma en su libro Jurisdiccion y arbitraje sefiala:

Frente al criterio contractual del arbitraje se opone la teoria
jurisdiccional, la cual considera que el arbitraje es una institucion de
naturaleza jurisdiccional por los efectos que la ley otorga al laudo
arbitral, esto es, la cosajuzgada.76

Es decir al ser un laudo arbitral cosa juzgada, por ende el arbitraje es de

naturaleza jurisdiccional.

Debemos incluso de sefalar que nuestra Constitucién Politica del Perl sefala

textualmente:

Articulo 139

Principios de la administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de la militar y arbitral.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia 6167-2005-
PHC/TC lo siguiente:

" LEDESMA NARVAEZ, Marianella, “jurisdiccion y arbitraje”.tercera edicion, fondo editorial de la
PUCP, 2014 pag. 32.
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La naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa
gque establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los
principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funciéon
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso” (STC 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 9).”

Como vemos el propio Tribunal Constitucional en virtud de las normas que

existen dentro de nuestra constitucion ha especificado y explicado que al tener

gue respetar el debido proceso el arbitraje es jurisdiccional, pues esta sometido a

la ley.

4.1.2 La teoria contractualista

Segun esta teoria la naturaleza del arbitraje es contractualista es decir, nace de
la autonomia de la voluntad de las partes, es decir del acuerdo de voluntad de

las partes.

De acuerdo a esta teoria los arbitros no son jueces. Asi Gonzéles de Cossio en
“sobre La naturaleza juridica del arbitraje” en homenaje a Don Raul Medina Mora

sefiala con respecto a esta teoria lo siguiente:

Esta teoria postula que el arbitraje tiene naturaleza contractual. Sus
origenes, existencia y regulacion dependen de la continuada existencia
de la voluntad de las partes. El corazén de esta corriente de opinién
consiste en que todo el procedimiento arbitral esta basado en acuerdos
contractuales. Ello se observa tanto en el acuerdo como en el laudo
arbitral ya que reflejan el caracter contractual del arbitraje siendo los
mismos un ‘conjunto de actos contractuales privados.™

Es decir para los defensores de esta teoria se necesita una manifestacion de

voluntad, un acuerdo de voluntades para que exista un arbitraje.

Asi también Marianella Ledesma sobre la teoria contractualista en su obra

Jurisdiccion y arbitraje sefiala:

Considera que el arbitraje es un contrato. El convenio arbitral nace de la
voluntad de las partes, lo que permite que esta institucién surja y se
desarrolle. Su origen contractual reclama una vision civilista respecto a

" Tribunal Constitucional. Exp. 6167-2016-PHC/TC-Lima.
® GONZALES DE COSSIO, Francisco. “Sobre la naturaleza juridica del arbitraje” en homenaje a Don
Raul Medina Mora. Pag.14.
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la capacidad de los sujetos contratantes y a los demas requisitos de
dicho contrato.™
Es decir que para la teoria contractualista, el arbitraje nace de la propia voluntad
de las partes y los &rbitros son investidos por esta voluntad, muy diferente a la
teoria jurisdiccional donde la investidura de los jueces viene de la ley.

4.1.2 Lateoria mixta o ecléctica

Esta teoria utiliza tanto la teoria jurisdiccional del arbitraje y la teoria contractual
del arbitraje para buscar la naturaleza del arbitraje. Asi Gonzéales de Cossio en
“sobre la naturaleza juridica del arbitraje” en homenaje a Don Raul Medina Mora

sefala con respecto a esta teoria lo siguiente:

De conformidad con esta postura, los arbitros realizan un acto
jurisdiccional pero carecen de poder judicial (estatal) alguno. No existe
acto alguno de delegacion de poder estatal. Se limitan a resolver, en
base a derecho, un conflicto. La funcion del arbitro es equivalente a la
de un juez, pero no de un Estado particular. Mientras que un juez esta
investido en principio de poder publico estatal, la decision del arbitro no
tiene dicho poder publico. La posibilidad de que el laudo sea ejecutable
mediante poder publico deviene al momento de su ejecucion, pero ello
no modifica la naturaleza de la institucion, sélo la enriquece
convirtiéndola en una institucion hibrida®

Es decir para esta teoria el arbitraje viene de la voluntad de las partes, pero para
ejecutar el laudo arbitral se necesita jurisdiccion que sélo la da el estado.

Esto incluso es recogido en el libro de Marianella Ledesma, Jurisdiccion y

arbitraje donde sefiala lo siguiente:

Las posiciones contrapuestas de la teoria contractualista vy
jurisdiccionalista han sido acogidas por una teoria mixta, intermedia o
ecléctica, que considera al arbitraje como una institucion de naturaleza
contractual en su origen, per jurisdiccional en sus efectos.®

Como vemos esta teoria trata de unificar las teorias contractualista y la teoria

jurisdiccional para efectos de encontrar una solucion a la naturaleza del arbitraje.

4.2 Naturaleza juridica del arbitraje respecto al tercero no signatario.

" LEDESMA NARVAEZ, Marianella, “jurisdiccion y arbitraje” tercera edicién, fondo editorial de la
PUCP, 2014 pag. 31.

8% GONZALES DE COSSIO, Francisco. “Sobre la naturaleza juridica del arbitraje” en homenaje a Don
Radl Medina Mora. Pag.15.

8! LEDESMA NARVAEZ, Marianella, “jurisdiccion y arbitraje”.tercera edicion, fondo editorial de la
PUCP, 2014 pag. 37.
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Aunque podria presentarse una discusion sobre cual es la naturaleza del
arbitraje en el caso del tercero no signatario, hemos preferido sefialar que con
respecto al tercero no signatario, esta se refiere a una naturaleza contractual o
consensual, pues lo que importa para efectos de vincular al tercero no signatario
es que haya expresado a través de sus conductas el sometimiento a un arbitraje.

Asi Carlos Soto y Alfredo Bullard en Comentarios a la ley peruana de arbitraje
sefialan lo siguiente:

Este criterio no es, gracias a la doctrina, la jurisprudencia arbitral y en
nuestro caso, gracias al articulo 14, absoluto, al menos en los términos
expresados. Es por ello que venimos utilizando la expresiéon “en
principio”, pues si bien normalmente las partes se someten al arbitraje
en ejercicio de su autonomia privada, actualmente existen figuras en las
que dicho sometimiento voluntario no requiere una manifestacion
expresa y por escrito de quien va a ser parte en el mismo, pudiendo una
parte quedar vinculada a un convenio que no haya suscrito.*

Es decir de lo arriba mencionado se aprecia la naturaleza consensual en los

casos de arbitraje respecto al tercero no signatario.

4.3. Sobre los casos de aplicacion para los modelos del convenio arbitral en
conocimiento de embarque.

Conforme lo sefiala Carlos Soto y Alfredo Bullard en Comentarios a la ley
peruana de arbitraje comentando el articulo 14 de la ley de arbitraje, los
mencionados autores con respecto a los casos de aplicacion para los terceros no
signatarios, sefialan lo siguiente:

Por su parte, BAGOT Y HENDERSON sefalan que “tradicionalmente
existen cinco teorias del derecho de contratos que constituyen
excepciones a la obligacion de suscripcion del convenio arbitral. Estas
excepciones son principios del derecho contractual del common law, y
especificamente incluyen (1) agencia (2) estoppel (3) alter
ego/levantamiento del velo (4) incorporacién por referencia (5) asuncion.
Por su parte SUAREZ ANZORENA, en la exposicion que realizé en
Lima comentando la nueva ley antes citada hizo incluso una
enumeracion mas amplia, aunque entendemos que varios de los
supuestos estan comprendidos bajo algunos de los rubros antes
citados. Su enumeracion incluye (1) incorporacion por referencia (2)
asuncion de la obligacién de arbitrar (3) representacién o agencia (4)
descorrimiento  velo  alter ego/grupo de  sociedades (5)
Estoppel/Equitable Estoppel (6) cesién de contrato (7) novacion (8)
sucesion por operacién legal (por ejemplo casos de insolvencia) (9)
subrogacion y (10) tercero beneficiario.®®

82 SOTO COAGUILA, Carlos y BULLARD GONZALES, Alfredo. “Comentarios a la ley peruana de
arbitraje. Instituto Peruano de Arbitraje. 2011. Pag. 204.
8 1dem. 215y 216.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Efectivamente, vemos que hay diferentes supuestos donde seria aplicable el
articulo 14 de la Ley general de Arbitraje, los cuales si bien son varios supuestos,
nosotros sélo vamos a explicar cudl de los supuestos se acercan mas a la

clausula arbitral del conocimiento de embarque.

4.3.1. Incorporacion por referencia

El supuesto de incorporacién por referencia es expresado en los comentarios del
articulo 14 de la Ley de Arbitraje de los autores Carlos Soto y Alfredo Bullard al
gue nos hemos referido anteriormente, y aunque es un supuesto que aparece en
este articulo los mismos autores sefialan que este supuesto se encuentra
presente en el articulo 13 inciso 6 de la Ley de Arbitraje, pero que no deja de ser
un supuesto de arbitraje de tercero no signatario.

Asi Carlos Soto y Alfredo Bullard en “Comentarios a la ley peruana de arbitraje”
sefialan lo siguiente:

5.1 Incorporacioén por referencia

Este supuesto es recogido doctrinaria y jurisprudencialmente como un
supuesto de incorporacion de partes no signatarias del convenio arbitral.
Cubre el supuesto que una parte quede vinculada a un convenio
arbitral, asi no lo haya suscrito, si el contrato que ha celebrado hace
referencia a dicho convenio de manera que pueda derivarse la intencion
de quedar sujeto al mismo

Sin embargo en la LA este no es un supuesto de aplicacion del articulo
14 porque esta expresamente regulado en el numeral 6 del articulo 13
de la misma ley, y que es objeto de comentario distinto.?*

Sin embargo en Comentarios a la Ley de Arbitraje de la Biblioteca de Arbitraje
del Estudio Mario Castillo Freyre se sefiala los supuestos de aplicacion del
articulo 14 sefialando expresamente que dentro de los supuestos de aplicacion
de este articulo esta la incorporacion de referencia.

Asi se sefiala:
6. ALGUNOS SUPUESTOS DE APLICACION DEL ARTICULO 14 DE
LA LEY.
Ya hemos mencionado, en el apartado destinado a la experiencia
internacional sobre este tema, los supuestos en los que segun el caso
Thompson se podria incluir a un tercero no signatario en un convenio
arbitral. Alli se sefialé que, eventualmente, y analizando cada caso en
particular, podria aplicarse esta doctrina a figuras como:
(Incorporacion por referencia;
(ii)Asentimiento tacito;
(iii) Relacion de agencia;
(i) Levantamiento del velo societario:
(iv) Estoppel

& 1dem 216.
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(v) la interrelacion.®

Es decir, segun el estudio hecho en “Comentarios a la Ley de Arbitraje” de la
Biblioteca de arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre encontramos el supuesto
de incorporacion por referencia como parte del articulo 14 de la ley peruana de
arbitraje.

Sin perjuicio de ello, debemos de sefalar que conforme lo sefialé nuestra parte
segunda de la presente tesina se planteé que la clausula arbitral en el
conocimiento de embarque hace referencia a una clausula arbitral de un contrato
de fletamento.

Asi sefialamos que sobre este punto Rosario Espinoza en “las clausulas
arbitrales maritimas a la luz de los Usos del trafico comercial internacional” nos
sefiala:

Asimismo se admiten las clausulas de referencia, esto es, que no
constan en el documento contractual principal sino en otro separado,
entendiéndose incorporadas porque el contrato hace referencia al
documento. Asi lo establece la misma Exposicion de Motivos de la Ley
60/2003 de Arbitraje o la misma Ley Modelo de UNCITRAL de 1985,
cuyo art. 7.2. alude a la referencia en un contrato a un documento que
contenga la clausula arbitral, siempre que sea por escrito y deje claro
gue la clausula forma parte del contrato. Este tipo de clausulas son muy
habituales en la practica maritima, ya que muchas veces las clausulas
arbitrales presentes en wuna charter party son posteriormente
incorporadas en un B/L.%

Por ello el supuesto de la clausula arbitral en el conocimiento de embarque esta
presente después de una interpretacién en el supuesto de incorporacion por
referencia a que hace alusion el articulo 13 inciso 6 de la ley general de arbitraje.

Efectivamente, recordemos que el articulo 13 inciso 6 de la Ley general de

arbitraje sefiala textualmente lo siguiente:

Articulo 13 .- Contenido y forma del convenio arbitral

6. la referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una

clausula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre

gue dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.
Es decir que la referencia que hace el conocimiento de embarque a una clausula

arbitral esta presente en el supuesto antes mencionado.
Del mismo parecer en los comentarios a la ley de arbitraje de la Biblioteca de

arbitraje de estudio Mario Castillo Freyre se sefiala lo siguiente:

8 CASTILLO FREYRE, Mario; SABROSO MINAYA, Rita; CASTRO ZAPATA Laura; CHIPANA
CATALAN Jhoel. “Comentarios a la ley de arbitraje”. Biblioteca de arbitraje del estudio Mario Castillo
Freyre. Volumen 25 Thomson Reuters. 2014. Pag.298-299.

8 ESPINOZA CALABUIG, Rosario en “Las clausulas arbitrales maritimas a la luz de los usos del trafico
comercial internacional” en Revista Electronica de Estudios Internacionales(2007). P-12.
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Incorporacion por referencia.- Este criterio tiene, en muchas
legislaciones de arbitraje, expresa recepcién normativa. Asi, la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de Uncitral, luego de
disponer que el acuerdo arbitral debe constar por escrito, aclara que se
entendera que este requisito se cumple no sdélo cuando este consignado
en un documento firmado por las partes o en un intercambio de
comunicaciones y, particularmente, que la referencia hecha en un
contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria
constituye un acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por
escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato.(articulo 7.2)

En la jurisprudencia estadounidense, se ha interpretado que ello sucede
cuando la parte no signataria del acuerdo arbitral celebr6é con una de las
partes un contrato diferente, mediante el cual asumio todas las
obligaciones y privilegios que nacen de aquel; y que si la_clausula
arbitral estd expresamente incorporada a un _conocimiento de
embargue, los no signatarios que estan relacionados a éste ultimo
documento por los principios generales pueden ser obligados por
aquella.(subrayado nuestro)®

Asi también Sandra Lilelbarde en la “Incorporacién de la clausula arbitral de un
contrato de fletamento en el conocimiento de embarque. Efectos de vinculacion

de un contrato sin consentimiento” sefala lo siguiente:

(traduccién simple)

Sin embargo, la incorporacion por referencia es una de las teorias
legales que pueden ser usadas a vincular al titular del conocimiento de
embarque a un contrato de arbitraje, cual él no ha firmado.®®

Del mismo parecer es Carolina Gorgni en “validez de las clausulas arbitrales

incorporadas por referencia dentro del conocimiento de embarque” donde senala:

(traduccién simple

Varios sistemas consideran que una tacita aceptacion efectiva vincula a
terceras partes a arbitraje. Un ejemplo de esos sistemas legales es el
sistema legal inglés. Bajo el sistema legal inglés, si el tercero acepta el
conocimiento de embarque, él es considerado como haber aceptado la
clausula arbitral incorporada por referencia. La razén descansa sobre el
hecho que si la tercera parte acepta el conocimiento de embarque, él es
considerado como que ha consentido a la clausula arbitral incorporada
por referencia.®

8 CASTILLO FREYRE, Mario; SABROSO MINAYA, Rita; CASTRO ZAPATA Laura; CHIPANA
CATALAN Jhoel. “Comentarios a la ley de arbitraje”. Biblioteca de arbitraje del estudio Mario Castillo
Freyre. Volumen 25 Thomson Reuters. 2014. Pag. 280.

8 LIELBARDE Sandra. “The incorporation of a chérterparty arbitration clause in the bill of lading;
binding effect of contract without consent”. Master programme in Maritime Law. Faculty law Lund
university. Pag 1.

“Incorporation by reference is one of the legal theories that can be used to bind the bill of lading holder
top an arbitration contract, which he has not signed.”

8 GORGNI, Carolina. “validity of arbitration clauses incorporated by reference into bill of lading”.
Universidad de Oslo, 2006. Pag.15.
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Por ende, de lo arriba expuesto encontramos que las clausulas arbitrales en los
conocimientos de embarque son validas en nuestro ordenamiento legal si nos
cefiimos al supuesto de incorporacion por referencia que se refiere a los
supuestos de terceros no signatarios con respecto a las clausulas arbitrales de
referencia, pero después de haber hecho una interpretacion de la norma.

Por lo que dicho supuesto se encuentra en el articulo 13 inciso 6 de la Ley
general de Arbitraje, lo que hace que este supuesto de tercero no signatario con
respecto a la clausula arbitral por referencia sea completamente valida en
nuestro ordenamiento legal pero después de haber hecho una interpretacion de

la norma.

4.3.2 Contrato a favor de tercero.

Sin perjuicio de que consideramos correcto la incorporacién por referencia como
vélida para efectos de evidencia la validez de las clausulas arbitrales en los
conocimiento de embarque, debemos de sefalar que existe un supuesto donde
también podria caber las clausulas de arbitraje en el conocimiento de embarque
como validas y este se encuentra en el articulo 14 de la ley general de arbitraje.

Diez Picazo sefala en su obra fundamentos de derecho civil patrimonial sobre el

contrato a favor de tercero lo siguiente:

La figura del contrato en favor de tercero presenta en la practica
comercial moderna una extensa gama de aplicaciones concretas. Como
ejemplo de contrato en favor de tercero se suelen citar: el seguro
establecido en beneficio de un tercero (seguro de vida con beneficiario
distinto del asegurado); el contrato con obligacién de consignar la
cosa porteada a un tercero; la constitucion de renta en favor de
tercero(cfr art 1.803 CC); el pacto de respetar los arrendamientos en la
venta de la cosa arrendada; el mutuo o el deposito con pacto de
restitucion a un tercero (Cfr.art 1.766 CC), etc.” (subrayado nuestro)

Es decir, como bien lo sefiala Diez Picazo, el transporte de una cosa porteada a

un consignatario es un contrato en favor de tercero.

Some legal systems consider that a tacit acceptance effective to bind the third party to arbitration. An
example of those legal systems is the English Legal system. Under the English Legal system, if the third
party accepts the bill of lading, he is regarded as having accepted the arbitration clause incorporated by
reference. The reason lay down on the fact that if the third party accepts the bill of lading he is regarded
as to have consented to the arbitration clause incorporated by reference.

% DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos de derecho civil patrimonial”. Editorial Civitas Madrid, 1996. Pag
431
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Lo que sucede es que el contrato de transporte maritimo se entiende celebrado
entre un naviero y un embarcador de una carga en un puerto de origen que lo
hacen a favor de un tercero denominado consignatario que esta en el puerto de
destino, quien se convierte en titular del conocimiento de embarque, cuando el

titulo esta en su poder y pueda ejercer los derechos y acciones del titulo.

Asi Carlos Soto y Alfredo Bullard en “Comentarios a la ley peruana de arbitraje”

sefalan lo siguiente:

Es perfectamente legitimo que las partes que celebren un contrato en
favor de tercero, sea bajo el articulo 1437 del Codigo Civil o bajo alguna
otra modalidad, pacten arbitraje.”
Debemos de recordar que el contrato en favor de tercero es uno de los
supuestos de aplicacion del articulo 14 de la ley de arbitraje conforme lo
menciona Soto Coaguila y Alfredo Bullard en Comentarios a la ley peruana de

arbitraje.

Sin embargo este supuesto se refiere exclusivamente a la segunda parte del

articulo 14 de la Ley de arbitraje que sefala:

Se extiende también a quienes pretenden derivar derechos o beneficios
del contrato, segln sus términos.

Es decir este segundo péarrafo del articulo 14 es muy aparte de la primera parte
del articulo 14, pues se trata de un tercero que pretende derivar derecho o
beneficios del contrato.

Incluso, conforme a Hilda Aguilar en la intervencion de terceros en el arbitraje

comercial internacional se sefiala lo siguiente:

5) Consideraciones del tercero tenedor de un conocimiento de
embarque

El T.J.C.E. ha considerado que, salvo que medie el consentimiento del
tercero tenedor (en los términos previstos en el apartado 1 del art.17 del
Convenio de Bruselas ), el mismo Unicamente podra oponer o quedar
vinculado por una clausula de atribucion de competencia contenida en
el correspondiente conocimiento de embarque cuando se cumplan dos
condiciones. La primera consiste en que la clausula de eleccion de foro
en cuestion sea valida, en los términos establecidos en el art. 17 del
Convenio de Bruselas entre el cargador y porteador. Y la segunda

%1 SOTO COAGUILA, Carlos y BULLARD GONZALES, Alfredo. “Comentarios a la ley peruana de
arbitraje. Instituto Peruano de Arbitraje. 2011. Pag. 227.
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condicion necesaria para que se produzca la referida vinculacion
consiste en que el tercero tenedor, al adquirir el correspondiente
conocimiento de embarque haya sucedido con arreglo al derecho
nacional aplicable (sobre el que el T.J.C.E decidi6 no pronunciarse) al
cargador en sus derechos y obligaciones. (...)

La clausulas de sumision a arbitraje, al igual que las clausulas de
eleccion de foro, presentan una doble naturaleza, contractual por su
origen (ya que surgen como consecuencia de un acuerdo de
voluntades) y procesal por los efectos que producen (ya que ambas
producen tanto un efecto prorrogatorio como un derogatorio). Debido a
la estrecha similitud existente entre la clausula atributiva de jurisdicciéon
y la clausula arbitral, parece l6gico considerar que dicha posibilidad sea
igualmente predicable en relacién con esta Ultima.®?

Es decir, se ve claramente como es posible que un tercero no signatario pueda

formar parte de una clausula arbitral de un conocimiento de embarque.

Asimismo Carlos Soto y Alfredo Bullard en “Comentarios a la ley peruana de

arbitraje” sefalan lo siguiente:

Pero la pregunta es cual seria la consecuencia de que el beneficiario del
contrato, que no lo ha suscrito, y por tanto tampoco ha suscrito el
convenio arbitral, pudiera invocar o ser obligado a ir a arbitraje.

El articulo 14 da, en el marco legal peruano, una respuesta clara a ese
problema. En el grado en que el beneficiario pretenda ejercer o
preservar el beneficio que el contrato en favor de tercero le concede,
quedara sujeto a arbitraje, En ese sentido, para efectos arbitrales, el
pretender el ejercicio del derecho o beneficio concedido por el contrato,
le da naturaleza de parte en el convenio arbitral, asi la legislacion civil lo
trate como un tercero al contrato. Por otro lado las partes, conscientes
de que existe un tercero que para efectos arbitrales es una potencial
parte, deben en buena fe admitir que este se presente y pueda arbitrar
cualquier controversia que surja en relacion al contrato celebrado.”®

Por ende, es claro que los terceros no signatarios, que en un contrato de
transporte maritimo seria el consignatario de la carga puedan ser parte de una
clausula arbitral al pretender derivar derechos o beneficios.

Por ende siendo uno de los supuestos de aplicacion del articulo 14 de la ley de
Arbitraje el contrato en favor de tercero, podemos sefalar como valida la clausula
arbitral en el conocimiento de embarque siempre haciendo una interpretacion de

la norma.

4.4.sobre el conocimiento de embarque y los contratos de adhesion,

% AGUILAR GRIEDER, Hilda. “La intervencion de terceros en el arbitraje comercial internacional”.
Anuario de la facultad de derecho de la Universidad de Corufia. 2001 pagina 57.
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Se podria pensar haciendo una interpretacion civilista que el conocimiento de
embarque y su clausula arbitral no respetaria el consentimiento y la buena fe de
la voluntad de arbitrar, lo que es errado si hacemos una interpretacion comercial.
Pues, bien, sobre el arbitraje del articulo 14, sefiala Carlos Soto y Alfredo Bullard
en “Comentarios a la ley peruana de arbitraje” lo siguiente:

lo relevante es ver si de la conducta desarrollada por la parte se puede
presumir que existi6 o debia derivarse en buena fe la voluntad de
arbitrar.

Un conjunto de supuestos, no pertinentes al articulo 14, son los
llamados arbitrajes obligatorios y los de adhesién, como aquellos que se
presentan en la contratacion publica, el arbitraje estatutario, los
contratos por adhesion y los arbitrajes testamentarios.**
Se podria pensar que en la contratacion maritima la clausula arbitral en el
conocimiento de embarque al ser de adhesidn podria no verse inmerso en el
articulo 14 de la ley de arbitraje pues le faltaria la buena fe a la voluntad de

arbitrar.

Sin embargo en la clausula arbitral en contratacion internacional plasmada en el
conocimiento de embarque carece de la naturaleza de ser una clausula de
adhesion, pues lo cierto es que en este tipo de transacciones no existe parte
débil de la relacién, pues claramente quienes son los titulares de los
conocimientos de embarque son empresas, y en el Perl, son empresas grandes,
es decir no existe un lado débil donde pueda pensarse que exista una posibilidad
de abuso.

Es decir en la contratacion mercantil internacional no existe una asimetria de
fuerzas entre una empresa grande que se aprovecha de un consumidor diminuto
0 pequefio sino que en la contratacién maritima internacional esta presente dos
grandes grupos de empresas, no existiendo uno de los requisitos que dan como
falta de voluntad a los contratos de adhesiébn como es la asimetria de la

informacion.

En la entrevista televisiva realizada al presidente de la APAM, cuando existié en
el Peru el proyecto de ley 3940 que quiso derivar los conflictos de las empresas

peruanas con las navieras a Indecopi, el presidente de la APAM sefalaba:

%Idem. Pag. 206.
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El problema es que se le esta dando facultad a las empresas para
acudir a este sistema de proteccion, de acuerdo al cédigo del
consumidor que crea el indecopi, este codigo ha sido creado para el
usuario final que realmente puede sufrir alguna desventaja por la
asimetria informativa, no esta provisto este sistema para defender a
empresas que negocian de manera muy profesional y muy
especializada todos los dias los servicios que nosotros préstamos.®

Es decir que si bien el conocimiento de embarque tiene una clausula arbitral en
sus condiciones generales esta es entre empresas, las mismas que conocen de

antemano cuales son las condiciones que gobiernan el contrato de transporte

maritimo.

Incluso, sobre este punto Francisco de Gamechogoicoechea en “tratado de
derecho maritimo” refiriéndose a la practica de este tipo de operaciones
mercantiles sefiala que la mala fe estaria en el cargador (el cual es la empresa
gue le da el conocimiento de embarque al consignatario) quien no respeta las

condiciones generales del conocimiento de embarque. Asi nos sefiala:

“Por su parte — advierte Ripert — el transporte ha sido ya efectuado
cuando el cargador invoca la ausencia de firma en el conocimiento. No
se puede por tanto, prescindir en absoluto de él: el simple hecho de su
entrega demuestra que las partes estaban de acuerdo acerca de ciertas
condiciones del transporte. La jurisprudencia se ha esforzado en
mantener en lo posible la validez del conocimiento, tanto mas cuando
que la mayor parte de las veces la reclamacion del cargador es
sospechosa desde el punto de vista de la buena fe. Los tribunales se
han contentado con decir que las clausulas de excepcién, en particular
las de irresponsabilidad, no son oponibles a los cargadores. Los
tribunales han querido asi dar satisfaccién a los armadores contra los
cargadores de mala fe, porque en la practica los conocimientos van
firmados por el capitan.®

De lo anterior se desprende que la adhesion a las condiciones generales que
gobiernan los conocimientos de embarque, no evidencian un problema para el
cargador o embarcador de la carga en el puerto de origen, sino que mas bien
demostrarian mala fe de parte de ellos si no las cumplen pues generalmente los

conocimientos de embarque van con sélo la firma del capitan.

Es decir aqui existe buena fe en las navieras que estan representadas por su

capitan, pues el documento va Unicamente con su firma.

% Entrevista Punto Econémicos al Presidente de APAM. Ver en pégina web de youtube, bajo el titulo
facultades del indecopi en el comercio internacional.https://www.youtube.com/watch?v=BfecfEu4b54
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Sin embargo, la pregunta es qué pasa con el tercero que espera en el puerto de
destino o destinatario de la mercaderia que tiene que aceptar las condiciones del
conocimiento de embarque, la respuesta al da el mismo autor

Gamechogoicoechea cuando sefala lo siguiente:

La adhesion tacita del destinatario.

Asi estad reconocida la aceptacion del conocimiento por el receptor
cuando éste ha pagado el flete a cobrar estipulado en el conocimiento, y
cuando ha dado érdenes apremiantes al contratista de la descarga para
proceder a esta operacion con toda urgencia o cuando ha cumplido las
estipulaciones del conocimiento sin reservas, o simplemente, cuando el
destinatario se vale del propio conocimiento para formular una
reclamacion.

En efecto, el reclamante no puede dividir a su conveniencia el
documento que le sirve de titulo de reclamacién, para aprovecharse de
las clausulas que le son favorables y rechazar las que le opone el
naviero. Esto es tan cierto — dice una sentencia — que el propio receptor
hace del documento el titulo de la reclamacién, proclamando asi la
validez del contrato, del cual no tiene derecho a escoger las clausulas
gue a sus ojos son vdlidas, a rechazar las demas a admitir las que
estima serle favorables y a contradecir lo que no le conviene.®’

Por ello, se aprecia que las clausulas insertadas en el conocimiento de embarque
son validas y por ende las clausulas de arbitraje son validas, pues el beneficiario

no puede aprovecharse soélo de clausulas favorables, cuando incluso la clausula

arbitral es una clausula permitida por ley.

Por ello, se debe tener presente que la aplicacién del articulo 14 de la ley de
arbitraje es muy diferente para casos de naturaleza de comercio internacional

maritimo.

Asimismo, también debemos de recalcar que el segundo parrafo del articulo 14
de la Ley de arbitraje es muy diferente de aplicacion con respecto al primer

parrafo

De ahi que el articulo 14 segundo parrafo de la Ley de arbitraje seria posible
utilizar el supuesto de contrato en favor de tercero y por ende darle validez a las

clausulas arbitrales de los conocimientos de embarque.

% |dem. Pag 166.
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Por lo que de lo arriba expuesto se aprecia claramente que lo correcto es que la
conducta desarrollada por la partes se puede presumir que existe buena fe la
voluntad de arbitrar.

Por ende, debemos de nuevo a sefalar que para efectos de darle validez a las
clausulas arbitrales es necesario hacer una interpretacion del articulo 13 y 14 de
la Ley de Arbitraje para efectos de demostrar la validez de la clausula arbitral en
los conocimientos de embarque y ello se debe a una falta de regulacion de las

clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque.

4.5 Articulo 14 del Decreto Legislativo 1071 Ley de Arbitraje o Ley que norma el

arbitraje

Cuando se emiti6 el decreto legislativo 1071, que es el Decreto Legislativo que
norma el arbitraje, se trat6 de incorporar a personas que no habian firmado un
convenio arbitral, siempre y cuando estas personas tuvieran una vinculacién con
el contrato que se pretendia llevar a arbitraje. Esto se encuentra plasmado en el
articulo 14 del Decreto Legislativo 1071, el mismo que sefiala claramente lo
siguiente:
Articulo 14.- Extension del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su
participaciéon activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracién, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretenden derivar derecho o beneficios del contrato,

segun sus términos.

En el Perl, de la investigaciéon realizada se aprecia que el consignatario de
carga que arriba al Peru, o el empresario peruano que importa carga que arriba a
un puerto en el Perd, pretende desconocer e inaplica el referido Convenio
Arbitral sefialando mayormente que no existi6 consentimiento alguno por parte

de ellos a un convenio arbitral contenido en un conocimiento de embarque.

Sin embargo, si nos damos cuenta de la aplicacién del articulo 14° del DL 1071,
el consentimiento de sometimiento al arbitraje estard dado tanto por la

participacion activa en la ejecucién o terminacién del contrato, asi como por la
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pretension de derivar derechos o beneficios del contrato, supuesto que esta

presente en el contrato a favor de tercero.

Por ende resulta innegable que el consignatario del cargamento que arriba al
Peru, intervino de manera activa y determinante en la “terminacion”,
“‘culminacion” y “perfeccionamiento” del Contrato de Transporte Maritimo o
Contrato de Fletamento, pues es la persona legitimada a efectos de que se le
realice la entrega del cargamento en un puerto peruano como puede ser el

puerto del Callao.

También se debe tener en cuenta que el consignatario del cargamento es la
persona directamente beneficiaria del Contrato de Transporte o Contrato de

Fletamento, del cual, a su vez, deriva todos sus derechos y beneficios.

Incluso, el reconocido especialista en Arbitraje, Dr. Jorge Santistevan de
Noriega, sefala en su articulo denominado “Extension del convenio arbitral a

partes no signatarias: expresion de la inevitabilidad del arbitraje”, lo siguiente:

No obstante, la Ley de Arbitraje va mas alld. Llega a extender su
cobertura a aquellos que, no apareciendo como celebrantes, son
verdaderas partes en el contrato principal o actian como si lo fueran en
relacibn a decisiones claves para la celebracion, ejecucion o
terminacién del contrato o para derivar derechos del mismo y sin
embargo pueden pretender excluirse de la obligacion de someterse a

arbitraje por no haber suscrito formalmente el convenio arbitral.*®

Si se aprecia la lectura de la clausula mencionado lineas arriba y el articulo 14
de la Ley de arbitraje, resulta evidente que el consignatario del cargamento es el
titular del Conocimiento de Embarque y por tanto del Contrato de Transporte de
Mercancias o Contrato de Fletamento, pues es el directo beneficiario de dicho
contrato, pues al ejecutarse la obligacion de entrega en el Puerto del Peru, se

convierte en titular de dicho contrato.

Incluso, Giuseppe Galluccio y Pablo Mori en su obra “Arbitraje Comercial”’ la

extension del convenio arbitral al grupo de sociedades sefialan lo siguiente:

% Revista Peruana de Arbitraje N° 8. 2009. pp. 22
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En este extremo Unicamente queremos anotar como el DLA ha
establecido una serie de principios de formacion de consentimiento
distintos a la regla basica establecida en el Cddigo Civil, los cuales
permiten introducir al arbitraje y por tanto extender los efectos del
convenio a supuestos terceros que en realidad son verdaderas partes
del mismo. Se trata de distintas formas de consentimiento técito al
arbitraje, reguladas para dar mayor eficacia al mismo y asi proteger la

inevitabilidad de éste.®

También no debemos de olvidar que el conocimiento de embarque es un titulo
valor y como tal de acuerdo al articulo 4 de la propia Ley de Titulos Valores se
rige por el principio de literalidad, bajo el cual, el texto (literal) del documento
determina los derechos y obligaciones de las partes.

Por ello, de acuerdo al “Principio de Literalidad” del Titulo valor, es que todos los
efectos, derechos y obligaciones contenidas en el titulo valor, se rigen por el

texto literal expresado solo en el titulo valor o documento adherido al mismo.

Mas aun, esta clausula incorporada en el conocimiento de embarque, es
perfectamente vdlida y de obligatorio cumplimiento para las partes, pues el
articulo 55 de la Ley de Titulos Valores sefala:

Articulo 55.- Sometimiento a leyes y tribunales

Salvo disposicion legal en contrario, para el ejercicio de las
disposiciones derivadas del titulo valor podra acordarse el sometimiento
a la competencia de determinado distrito judicial del pais, asi como la

jurisdiccién arbitral o a leyes y/o tribunales de otro pais

Finalmente, debemos de hacer referencia al articulo 16° inciso 3° del Decreto
Legislativo 1071° que dispone lo siguiente respecto la Excepcion de Convenio
Arbitral:

“Articulo 16°.- Excepcién de convenio arbitral

(---)

1. La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o

después de iniciado el arbitraje, sera amparada por el s6lo mérito de

% GALLLUCCIO Giuseppe y MORI Pablo. Arbitraje Comercial. La extensién del convenio arbitral a los
grupos de sociedades. Pag. 142.
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la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el

convenio fuese manifiestamente nulo.”

Por todo ello, se desprende del citado dispositivo, que solo se requiere probar la
existencia de una Clausula Arbitral. Resulta por ende de lo sefalado en las
Condiciones de Transporte, la existencia evidente y expresa de un Convenio
Arbitral, por lo que se debe someter cualquier controversia a la jurisdiccién

arbitral.

Es decir que de lo arriba expuesto, se aprecia que se ha tenido que hacer toda
una interpretacion utilizando el articulo 14 de la Ley de Arbitraje, para efectos de
poder llegar a la conclusion de que esa clausula de arbitraje en el conocimiento

de embarque es perfectamente valida.

Sin embargo, dicha interpretacion es necesaria, debido a un defecto de
regulacion especifica con respecto a estas clausulas arbitrales en los
conocimientos de embarque, debido a ser un tema muy especifico del comercio

internacional.

Pareciera que el no haberse tenido en cuenta la parte pertinente sobre arbitraje
gue existia en el anteproyecto de la Ley de navegacién y Comercio Maritimo,
gue hemos investigado en la seccion segunda (ver pagina 47 y 48), ha hecho
gue la falta de regulacion especifica con respecto al conocimiento de embarque

sea un tema que necesite ser regulado.

4.6 Sentencia del Tribunal Constitucional. Precedente de observancia obligatoria

sobre amparo arbitral.

De la falta de regulacién de un tema tan complejo, debemos de sefialar que el
Tribunal Constitucional con fecha 21 de setiembre de 2011, por sentencia en el
expediente No. 00142-2011-PA/TC, interpuesto por la Sociedad Minera de
Responsabilidad Limitada establece un precedente de observancia obligatoria

con respecto al amparo arbitral.

Lo interesante en dicho precedente de observancia obligatoria es que deja
sentada la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional sobre la

procedencia de amparo arbitral.
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Aunque para el Tribunal Constitucional, en la mencionada resolucion se sefiala
que el recurso de anulacién de laudo arbitral es una via procedimental
igualmente satisfactoria en casos que involucre la afectacion de derechos
constitucionales y no por ello el amparo arbitral vaya a desaparecer, hace un

andlisis de los casos en los cuales es posible recurrir a un amparo arbitral.

Asi el mencionado precedente de observancia obligatoria sefiala:

18. Este Colegiado estima que en tanto es posible que mediante el
recurso de anulacién de laudo resulte procedente revertir los efectos del
pronunciamiento arbitral en los casos en los que éste involucre la
afectacion de derechos constitucionales, su naturaleza no es la de una
via previa, es decir la de una instancia anterior al proceso constitucional,
sino mas bien, la de una via procedimental igualmente satisfactoria, en
los términos a los que se refiere el Articulo 5° inciso 2) del Cdédigo
Procesal Constitucional. En tales circunstancias quien acuda al recurso
de anulacién de laudo debe saber que lo que la instancia judicial decida
ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al proceso
constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion el
inciso 3 del articulo 5° del CPConst.

19. Que opere este cambio en la manera de concebir el recurso judicial
de anulacién no significa que el amparo arbitral esté condenado a su
desaparicién. Simplemente se trata de reacomodarlo a su verdadera
naturaleza que no es otra que la de un mecanismo corrector
absolutamente excepcional, sujeto a supuestos excepcionales que esta

sentencia sefialara a continuacion.

Una vez, establecido ello, el Tribunal Constitucional deja sentado las
posibilidades de recurrir a un amparo arbitral y hace referencia a los alcances del

articulo 14 de la Ley de arbitraje (decreto legislativo 1071)

En dicho precedente se deja claramente establecida la posicion del Tribunal
Constitucional sobre la validez de un arbitraje que se extienda a partes no

signatarias, sefialando lo siguiente:
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No podra declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplicacion
del articulo 5 inciso 2) del Cdédigo Procesal Constitucional en los
siguientes supuestos:

1) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién directa y
manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del laudo
pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero este
comprendido en el supuesto del articulo 14 del decreto legislativo No.
1071.*°

Es decir que para el Tribunal Constitucional la incorporaciéon tanto de partes
signatarias o no signatarias es procedente conforme lo ha establece la ley de
arbitraje y se corrobora con el precedente de observancia obligatorio del propio

tribunal constitucional.

Aunque quizas debié senalar en vez de la palabra “tercero” la palabra parte no
signataria, pues estos supuestos terceros son en realidad partes no signatarias

del convenio arbitral.

Las posiciones contrarias expuestas en la seccion tercera de la presente tesina,
sefalarian que el consignatario peruano no formé parte de la negociacién previa
del contrato de transporte y por ende no puede ser obligado a una clausula

arbitral de un conocimiento de embarque

Sin embargo, esa posicion es facilmente rechazarla, pues al ser un tema de
comercio internacional y de arbitraje comercial las normas relativas al

consentimiento como son entendidas en el cdigo civil no son aplicables.

Asi Giuseppe Galluccio y Pablo Mori en su obra “Arbitraje Comercial” la

extension del convenio arbitral al grupo de sociedades sefialan lo siguiente:

“Asi el hecho que el Cddigo Civil haya definido que el consentimiento
para realizar contratos — entre ellos el contrato de arbitraje, es decir el
convenio arbitral — se presta a través de ciertos mecanismos, como la

oferta y aceptacion, no significa que a ley, en este caso el DLA no

100 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. sentencia de observancia obligatoria Exp. 142-2011.
Considerando 21, Pagina 6.
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pueda regular otras formas en que se pueda formar un consentimiento
vinculante. Dicho de otra forma, el solo hecho que alguien no haya
firmado directamente el convenio arbitral no impide que deba verse
obligado por sus efectos y en ese sentido considerarse que si consintié
al mismo.

Ello es precisamente lo que hace el articulo 14, reconocer una serie de
formas distintas en las cuales se forma un consentimiento vinculando
derivado de cémo debe ser entendida la conducta de los supuestos

terceros en buena fe.

Esto es debido a que no es necesario el consentimiento como es aplicado en el
cbdigo civil, sino que surge de la extension del convenio arbitral como es

explicado en el articulo 14 de la Ley de Arbitraje (D.L. 1071)

Ello, debido a que la segunda parte del articulo 14 de la Ley de arbitraje sefiala
textualmente que se aplica la clausula arbitral de quienes pretenden derivar
algun derecho o beneficio del mismo contrato que es el conocimiento de

embarque en este caso.

Esto, es debido a que el articulo 666 del Codigo de Comercio, establece que si
se recibiere el cargamento sin haber firmado la poliza, el contrato se entendera
celebrado con arreglo a lo que resulte del conocimiento, Unico titulo para fijar los

derechos y obligaciones del naviero, del capitan y del fletador.

Por ello, la pretendida aplicacion de un consentimiento establecido como en el
cbdigo civil no es aplicable para los casos de arbitraje pues el articulo 14 de la
Ley de arbitraje se relativiza el consentimiento y posible aplicar incluso a partes

no signatarias.

Sin embargo, las posiciones contrarias sefialan que ellos no conocian el contrato
de fletamento, lo que es errado pues al haber sido ellos ejecutores del contrato
internacional de mercancias, es posible que conozcan el contenido del contrato

de transporte maritimo.

Mas aun si fueran terceros, estarian plenamente vinculados por efectos de la
interpretacion que ya ha hecho el tribunal constitucional con respecto a los

terceros que se les aplica el articulo 14 de la Ley de Arbitraje.
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Incluso, para restarle validez a la clausula arbitral del conocimiento de embarque

se sefiala que se tiene que evidenciar que han existido firmas de las partes.

Pero no es necesario firmas pues basta el conocimiento usando la diligencia

ordinaria para saber que existia una clausula arbitral.

Incluso debemos de recordar que el articulo 16 inciso 4 de la Ley de Arbitraje

sefala claramente lo siguiente:

“en el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje, la
autoridad judicial solo denegara la excepcion cuando compruebe que el
convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las normas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral o las

normas juridicas aplicables al fondo de la controversia.

Es decir, de todo ello se aprecia que las clausulas arbitrales en los
conocimientos de embarque son perfectamente validas utilizando el articulo 14
de la Ley general de arbitraje.

Incluso, la validez constitucional que tiene el articulo 14 de la Ley General de
arbitraje que pudo ser cuestionada como una forma de violacién de la autonomia
de la voluntad, es reconocida como valida constitucionalmente, por el propio

tribunal constitucional en la sentencia 142-2011-PA/TC.

4.7 Necesidad de regulaciébn del arbitraje en materia de conocimiento de

embarque.

De lo expuesto, se aprecia que la falta de regulacién de un tema tan complejo
como es las clausulas arbitrales en los conocimientos de embarque debié ser
recogido de manera especifica en la ley general de arbitraje para efectos de

evitar interpretaciones distintas en nuestro ordenamiento legal.

Esto debido a que a lo largo de la presente tesis, se ha apreciado que para
efectos de lograr la validez del convenio arbitral en los conocimientos de
embarque se tiene que hacer una interpretaciéon legal y econdmica sobre sus

ventajas, un camino muy largo si estos casos van a arbitraje después de haber
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sido judicializados y ordendndose por medio de una decision judicial que el caso
debe ir a arbitraje pues existe una clausula arbitral en el conocimiento de

embarque.

Por ello, siendo a nuestro parecer valida las clausulas arbitrales en los
conocimientos de embarque como hemos explicado lineas arriba consideramos

gque el mismo debe ser regulado de una forma especifica.

Por ello, seria necesario que en los casos donde en un conocimiento de
embarque se haga referencia a un arbitraje y el consignatario de dicho
conocimiento de embarque desconozca el lugar donde se deberia realizar el
arbitraje, se permita en el uso de la garantia constitucional a la tutela
jurisdiccional efectiva, se le permita que se inicie una arbitraje en el Perq,

conforme a la ley que norma el arbitraje.

Con ello, los problemas con respecto al cumplimiento de contratos de transporte
maritimo podrian resolverse de manera mas rapida y expeditiva y con ello el

cumplimiento de los contratos podria hacerse en un numero menor de dias.

Si se logra esto, la reduccion de los casos de cumplimiento de obligaciones de
entrega pasarian al arbitraje, y se disminuiria la carga procesal,

Siendo mas rapida la solucién de cualquier tipo de conflicto, se logra que haya

mas inversion y con ellos se logra que el Perl pueda crecer econémicamente.

Por otro lado, también se deberia regular el tema de que las controversias que
pudieran derivar del conocimiento de embarque, puedan ser posibles de ser
arbitrables en el Perd, tan igual como se hace la referencia a Nueva York o
Londres, esto debido a que como sefialamos, la ejecucién de contrato de
transporte por mar se hace en un puerto en el Per(, donde se aprecia que el
Perd por medio de una competencia territorial tendria competencia para resolver

este tipo de controversias.

No esta demas decir, que el arbitraje en los conocimientos de embarque no debe
ser visto como una forma de escapar de responsabilidad por parte del naviero,
sino que si se recogen las posibilidades que este tipo de controversias sean o

exista la posibilidad de ser resueltas en el Perq, puede llegar a ser la solucién a
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muchas controversias, logrando de esta manera que el cumplimiento de los
contratos sea mas 4gil y de esta forma la economia peruana crezca al poder
cualquier inversionista saber que en el Per( cualquier controversia puede ser

resuelta de una manera eficaz y rapida.
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CONCLUSIONES
Luego de haber desarrollado el tema propuesta las conclusiones son las

siguientes:

1. El incumplimiento de un convenio arbitral crea externalidades como son
incrementar la carga procesal en el Poder Judicial, que a la larga perjudica
a litigantes terceros que son ajenos y que necesariamente tienen que
resolver su incertidumbre juridica en el Poder Judicial.

2. Si se respeta el convenio arbitral en el conocimiento de embarque, la
situacion de nuestra sociedad sera mas eficiente. Se podra
descongestionar el Poder Judicial. Asimismo se podra tener una mayor
predictibilidad en los problemas que surjan en el comercio internacional y
por ende se llega a una solucion mas eficiente para nuestra sociedad. Si
se logra respetar que el convenio arbitral en los conocimientos de
embarque sea respetado, econémicamente podria reducirse los costos de
transporte de la carga que viene al Peru, pues habria predictibilidad frente
a los problemas que puedan surgir.

3. Existe un anteproyecto de la Ley de navegacion y Comercio Maritimo, el
mismo que sefala sobre el arbitraje maritimo que el conocimiento de toda
controversia derivada de hechos, actos o contratos a que dé lugar el
comercio maritimo o la navegacion serd sometida a arbitraje y que salvo
pacto en contrario, el arbitraje sera de derecho, y se sujetara a las normas
sobre arbitraje nacional previstas en la Ley General de Arbitraje, y el laudo
gue se expida sera definitivo. Sin embargo, dicho anteproyecto no se tomd
en cuenta como solucién en la Ley de Arbitraje (decreto legislativo 1071)

4. El Peru se ubica en el puesto 41 en los indicadores del Banco Mundial en
la publicacibn Doing Bussiness 2015 con respecto al indicador de
cumplimiento de contratos en el Pert y segin el mencionado indicador que
es leido por inversionistas en todo el mundo, sefiala que lograr que se
cumpla un contrato en el Perd, tarda utilizando el Poder Judicial, un tiempo
de 426 dias.

Es decir existe un problema con respecto a la inversion, si es que el tiempo
que demora resolver una controversia no se reduce, simplemente los
inversionistas buscaran paises donde existan mecanismos mas rapidos

para resolver sus disputas.
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5. Las clausulas arbitrales contenidas en el conocimiento de embarque son
vélidas, siempre que sean conocida la clausula arbitral usando la diligencia
ordinaria.

6. La ausencia de regulacion del arbitraje en el conocimiento de embarque
genera problemas en los mecanismos de solucion de conflictos,
desincentivando la inversion en nuestro pais, debiendo en uso del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva, el poder permitir alternativamente
interponer un arbitraje que este contenido en el conocimiento de embarque
incluso en el Peru.

7. Se tiene que hacer una interpretacion del articulo 13 inciso 6 y 14 de la Ley
de Arbitraje, para efectos de poder llegar a la conclusion de que esa
clausula adherida al conocimiento de embarque es perfectamente valida
utilizando los supuestos de incorporacién por referencia y el supuesto del
contrato a favor de tercero. Sin embargo, esta se debe a una ausencia de
regulacién especifica con respecto a estas clausulas arbitrales en los
conocimientos de embarque, debido a que es un tema muy especifico del
comercio internacional.

8. Para el Tribunal Constitucional la incorporacion tanto de partes signatarias
0 no signatarias es constitucional conforme lo ha establece la ley de
arbitraje y se corrobora con el precedente de observancia obligatorio del
propio tribunal constitucional. Aunque quizas debi6é sefialar en vez de la
palabra “tercero” la palabra parte no signataria, pues estos supuestos
terceros son en realidad partes no signatarias del convenio arbitral.

9. La ausencia de regulacién de la clausula arbitral en los conocimientos de
embarque no es sélo en el Perl. Por ello, seria necesario que en los casos
donde en un conocimiento de embarque se haga referencia a un arbitraje y
el consignatario de dicho conocimiento de embarque desconozca el lugar
donde se deberia realizar el arbitraje, se permita en el uso de la garantia
constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, se le permita que se inicie
una arbitraje en el Peru, conforme a la ley que norma el arbitraje y por otro
lado, también se deberia regular el tema de que las controversias que
pudieran derivar del conocimiento de embarque, puedan ser posibles de
ser arbitrables en el Perq, tan igual como se hace la referencia a Nueva
York o Londres, esto debido a que como sefialamos, la ejecucion de
contrato de transporte por mar se hace en un puerto en el Perd, donde se
aprecia que el Peri por medio de una competencia territorial tendria

competencia para resolver este tipo de controversias.
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Con ello, los problemas con respecto al cumplimiento de contratos de
transporte maritimo podrian resolverse de manera mas rapida y expeditiva
y con ello el cumplimiento de los contratos podria hacerse en un namero
menor de dias. Si se logra esto, la reduccién de los casos de cumplimiento
de obligaciones de entrega pasarian al arbitraje, y se disminuiria la carga
procesal, siendo més répida la solucion de cualquier tipo de conflicto, se
lograria que haya mas inversion y con ellos se lograria que el Peru pueda

crecer econémicamente.
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