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Asunto: La Sentencia establece la responsabilidad de una
consignataria de buques espanola por los danos provocados
como consecuencia del incumplimiento de un contrato de un
transporte maritimo que ejecutaba una naviera marroqui que
habia concluido con la consignataria el correspondiente contra-
to para la “consignacion” de su buque en el puerto de Barcelo-
na. Es la doctrina que el Tribunal Supremo venia manteniendo
desde hace ya algun tiempo. Sin embargo, la cuestion era polé-
mica, ya que esta posicion contradice la tesis que, de forma ge-
neralizada, ha sostenido la doctrina y tampoco es armoénica con
los pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacién con la
naturaleza juridica del contrato de consignaciéon de buques. El
alto tribunal ha venido atribuyendo a la relacién que une al con-
signatario de buques con el naviero la naturaleza de un contrato
de comision y caracteriza al consignatario como un comisionis-
ta. Ello resulta dificil de conciliar con el hecho de que el “comi-
sionista” resulte responsable de un contrato (el de transporte)
en el que no ha intervenido. Estas circunstancias influyeron en
la postura divergente con la posicion del Tribunal Supremo que
mantuvieron varias audiencias provinciales.

En 2006 la sala de lo civil del Tribunal Supremo dict6 dos sen-
tencias (el 22 de marzo y el 20 de diciembre) en las que se ocupaba
de laresponsabilidad de un consignatario de buques por los incum-
plimientos durante el contrato de transporte. Estas sentencias eran
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Resumen de los hechos

Los hechos de los que se ocupa la sentencia se encuentran bien extracta-
dos en el primer fundamento de Derecho. El origen del litigio se sitiia en la de-
manda que interpuso una compania aseguradora, subrogada en la acciéon que
correspondia a la asegurada por los danos que sufri6 el cargamento de pescado
y marisco congelado y que se produjeron durante el transporte que ejecuté una
naviera marroqui desde Marruecos hasta Barcelona. Como consecuencia del
mal funcionamiento de los instrumentos de mantenimiento del frio en el con-
tenedor en el que se encontraba el pescado, la mercancia experimenté impor-
tantes deterioros que se constataron en el puerto de destino de Barcelona. Alli
la naviera habia contratado los servicios de una consignataria, que fue la enti-
dad contra la que interpuso la demanda la aseguradora.

El Juzgado de primera instancia (18-09-1997) desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial de Barcelona (22-12-1999) rechazé el recurso de apela-
cioén de la compania de seguros. Finalmente, el Tribunal Supremo casa la sen-
tencia recurrida y dicta nueva sentencia condenando a la empresa consignata-
ria a pagar a la aseguradora los danos sufridos por la mercancia durante el
transporte y que esta habia tenido que satisfacer al destinatario en concepto de
indemnizacién derivada del seguro maritimo.

COMENTARIO

Sumaro: 1. Planteamiento. 2. Significacién econémica y caracteres del consignatario
de buques. 3. Naturaleza juridica y régimen del consignatario de buque. 3.1.
Régimen juridico. 3.2. Naturaleza juridica. 4. Evolucion de la jurisprudencia
espanola en materia de responsabilidad derivada del contrato de transporte.
4.1. Los argumentos en los que el Tribunal Supremo sostiene la responsabili-
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dad de los consignatarios de buque por incumplimiento del contrato de
transporte. 4.1.1. Tesis que hace responsable al consignatario en aplicacion del régi-
men del contrato de contrato de deposito. 4.1.2. esis de la sustitucion o subrogacion.
4.1.3. Tesis de la identificacion del consignatario con el naviero. 4.2. El replantea-
miento de la cuestion en la jurisprudencia de audiencias provinciales y en al-
guna sentencia del Tribunal Supremo. 4.3. La recuperacién de la posicion
tradicional. 5. Los argumentos de la STS 26.11.2007. 6 Conclusién. 7. Biblio-
grafia.

Nota: el presente comentario se ha elaborado en el marco del Proyecto de

investigacion financiado por el Ministerio de Fomento 70010/T05.

1. Planteamiento

Con esta sentencia el pleno de la Sala 1* del Tribunal Supremo pretende
unificar la oscilante doctrina que habia venido manteniendo en relacién con la
responsabilidad del consignatario de buques por danos producidos por el in-
cumplimiento del contrato de transporte maritimo. El Tribunal Supremo se ha
inclinado por la tesis que habia venido manteniendo mayoritariamente, segin
la cual el consignatario se equipara al naviero. La consecuencia es que debe res-
ponder contractualmente por los actos que son imputables a quien transporta
las mercancias por mar. Se rechaza, con ello, la posicién que sostuvo en alguna
otra ocasion (destacablemente STS 26.3.2006) y que habian venido auspician-
do ya antes algunas audiencias.

Con esta sentencia el Tribunal Supremo se opone, también, a la posicion
unanime que ha mantenido la doctrina espanola [GARRIGUES, J. (1983), p.
634 ys.; NIETO TAMARGO, A. (1960), pp. 96, 239 yss.,y 246 y ss.; GONZALEZ-
LEBRERO, R. (1989), pp. 20 yss. y 65 ys.; RUIZ SOROA, J.M. (1993), pp. 31y
ss.; GABALDON, J.L./RUIZ SOROA, J. M. (2006), p. 436; ARROYO GONZA-
LEZ, 1. (2007), p. 1270; ZABALETA SARASUA, S. (1994), p. 165 y ss.; GONI,
J.L. (1996), p. 3813 y ss.; HILL PRADOS, M.C. (1996), pp. 3829 y ss.; LLOBRE-
GAT HURTADO, M.L. (2000); GORRIZ LOPEZ, C., (2001), p. 303 y s.; MER-
CADAL VIDAL, F. (2002), p. 273; ZUBIRI, M. (1996), 1016 y s; id., (2007), p.
443 y s.; LOPEZ RUEDA, E.C. (2001), p. 389; LOPEZ RUEDA, F.C. (2006), p.
434 yss.]. Aunque, como es obvio, “la doctrina cientifica” no tiene la condiciéon
de “fuente del Derecho” que vincula al Tribunal Supremo, son comunes los
métodos que utilizamos todos los juristas (jueces, fiscales, abogados, profesores
de Derecho, notarios, etc.) para la interpretacion y la busqueda de la solucion
juridica a un determinado supuesto de hecho. De ahi que pueda sorprender
un contraste tan radical en las conclusiones que a las que, a partir de una misma
base normativa, llegan todos los autores, por una parte, y nuestro Tribunal Su-
premo, por otra.

Por lo demas, el posicionamiento del Tribunal Supremo contradice, igual-
mente, la configuracion que se atribuye al consignatario de buques en el Derecho
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comparado donde se le reconoce la condicién de agente o comisionista del navie-
ro, en ambos casos con poder de representacion, sin considerarsele, nunca, res-
ponsable de incumplimientos del contrato de transporte, que s6lo seria imputa-
bles al porteador. Esta tesis se alcanza en los ordenamientos de base legal, como es
el caso de Italia [art. 287 Codice della Navigazione cuando regula el raccomendatarioy
la Ley de 4 de abril de 1977 sobre Reglas relativas a la Profesion de Agente Mariti-
mo —modificada en 1982- LEFEBVRE D’OVIDIO, A./PESCATORE, G./TULLIO,
L. (2004), p. 356; MALTESE, D. (2004), p. 161] o de Francia [art. 51 del Décret
31.12.1966y en el art. 11 de la Loi de 3.1.1969; DU PONTAVICE, E. (1981), p. 448;
RODIERE, R./DU PONTAVICE, E. (1999), p. 249]. Pero también en aquellos pai-
ses en los que es lajurisprudencia la que concluye que de los incumplimientos deri-
vados del contrato de transporte no debe responder el consignatario del buque
[en Alemania RABE, D. (2000), vor. § 556 Rdn. 17; HERBER, R. (1999), p. 168;
para el derecho belga PUTZEYS, J. (1993), p. 64; respecto del Derecho inglés MO-
CATTA, A. A.,/MUSTILL, M./BOYD, S.C., (1984), p. 34; amplia informacion su-
plementaria en HILL PRADOS, M.C. (1996), pp. 3841y 8844 yss.].

Es indiscutible que los jueces espanoles no estan vinculados por el Dere-
cho extranjero. No obstante, la fertilidad del estudio comparatistico se basa en
que los problemas juridicos generales que se plantean en diversos lugares son
semejantes, por lo que en aquellos sistemas juridicos cercanos en principio es
razonable concluir que la solucién sera habitualmente idéntica o, al menos, si-
milar. Por lo demas, la coincidencia en las respuestas de los mas diferentes or-
denamientos podria considerarse sintomatica y exigiria al Tribunal Supremo
espanol, que es el inico que se desvia de esta posicién, una especial carga argu-
mentativa a la hora de explicar y justificar su discordancia y su particular posi-
cionamiento en el panorama comparado.

Aparentemente la fuerza de los argumentos que han explicado el posiciona-
miento del alto tribunal radicaria, nada mas y nada menos, que en la misma letra
de la ley espanola, que no dejaria lugar a dudas sobre la equiparacion entre con-
signatarios de buques y navieros o porteadores. Es mas, segun el Tribunal Supre-
mo la tesis contraria a esta equiparacion solo seria admisible si se invocara ese re-
curso interpretativo extra legal que se califica como “interpretacion sociol6gica”
de las normas de acuerdo con la realidad social del tiempo en que deben aplicar-
se (art. 3.1 Cc). Un recurso, frente al cual, el tribunal supremo advierte —con ra-
z6n— que es conveniente acudir de forma prudente y excepcional. Lo que no hay
duda es que, aunque en la tarea de bisqueda del Derecho vigente, los juecesy tri-
bunales disponen de cierto margen de discrecionalidad en la utilizacion de los
diferentes instrumentos hermenéuticos, siempre tendrian vedado desviarse de la
letra de laley cuando esta fuera clara e indiscutible. En efecto, “lo que esta mas alla
del sentido literal lingiiisticamente posible y es claramente excluido por él ya no puede enten-
derse por via de interpretacion como el sentido aqui decisivo... Una interpretacion, que ya
no radica en la esfera del posible sentido literal, ya no es interpretacion, sino modificacion
del sentido” [LARENZ, K. (1994), p. 318].
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Sin embargo, el Derecho espanol en ningtn lugar establece que el consigna-
tario deba responder por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato de transporte maritimo que asumio y ejecuto6 el naviero o un porteador
diferente del naviero. Por otro lado, la pretendida “equiparaciéon” entre consig-
natarios y navieros es el resultado de una trasposiciéon de la moderna figura de los
consignatarios de buque a unos textos legales que regulaban la navegaciéon de un
periodo histérico anterior a la aparicion en el trafico de aquellos colaboradores
terrestres de los navieros. En efecto, el Tribunal Supremo realiza un peculiar silo-
gismo con el que trata de acoplar un tipo moderno de empresarios a unos térmi-
nos legales que se corresponden a una época en la que no se conocian estos ope-
radores. A diferencia de lo que pretende el alto tribunal, la tesis contraria a su
posicién no interpreta unos textos claros con la luz del presente. Es, por el con-
trario, el mismo Tribunal Supremo quien identifica en los viejos y anticuados tex-
tos del libro III del c6digo de comercio, figuras propias del trafico contempora-
neo que en el momento de su redaccion no se conocian. Y ello se realiza en
contra de algunos de los mas elementales y clasicos principios del Derecho priva-
do, como los que presiden el régimen de la representacion.

Paraverificar la correccion de esta tesis partiremos de algunas indicaciones
sobre la significacién econémico-funcional y los caracteres de los consignata-
rios de buques (infra, 2). Estos datos permitiran alcanzar algtun resultado segu-
ro en torno a la naturaleza juridica de la figura y, consiguientemente, al régi-
men que le es aplicable (infra, 3). Alaluz de estas observaciones se analizara el
proceso evolutivo que sigui6 la jurisprudencia espanola para alcanzar la solu-
cién que mayoritariamente ha venido manteniendo (infra, 4). A continuacion
se podra entrar en el detalle de los argumentos que utiliza el Tribunal Supremo
en la sentencia que aqui se comenta (infra, 5). Por fin terminaremos con unas
conclusiones criticas en relacion con esta doctrina (infra, 6).

2. Significacién econémica y caracteres del consignatario de
buques

Al Derecho le corresponde ordenar la realidad. De ahi que nuestro punto
de partida deba venir de la identificacién de esa realidad sobre la que se proyec-
tan las normas. Es mas, una de las razones que invoca el Tribunal Supremo para
defender su posicion favorable a la responsabilidad del consignatario por los
danos producidos durante el transporte seria que esta “doctrina ... aparece im-
plantada en la practica del comercio maritimo”. La verdad es que en ningun caso se
demuestra que ello sea asi y, mas bien, parece que en el trafico los consignata-
rios son empresarios que no transportan ni asumen la obligaciéon de transpor-
tar. Sus funciones son de mero auxilio o de colaboracién con el naviero. En par-
ticular le prestan servicios que permiten reducir el periodo de estancia del
buque en el puerto y abaratar sus costes de explotacion. Como se ha indicado
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con sobrado conocimiento “el consignatario de buques no es sino un comerciante que
por cuenta ajena, del naviero, se dedica a atender profesionalmente las necesidades de los
buques en el puerto donde desarrolla su actividad [RUIZ SOROA, J.M., (1993) p.
33]; un “comerciante independiente que, por cuenta ajena, es deciy, del armador o navie-
10, se dedica a atender las necesidades de un buque durante su estancia en puerto. . .el con-
signatario auxilia al Capitan y le sustituye en las actividades que se supone que a este co-
rrespondian en épocas anteriores” [GONI, J.L. (1995), p. 3816].

Los modernos consignatarios de buque aparecen en la actividad naviera
cuando en el Siglo XIX los adelantos tecnolégicos garantizan seguridad, regu-
laridad y rapidez en los viajes. En el periodo de la navegacion a vela los tiempos
de escala eran lo suficientemente largos para que el capitan pudiera ocuparse
de avituallar y de pertrechar el buque o de realizar las operaciones comerciales
en las que representaba al naviero. Pero cuando las nuevas técnicas de la nave-
gacion permiten que los desplazamientos sean regulares y se realicen en perio-
dos cada vez mas breves, es logico que se pretenda acortar también los tiempos
de detencion en puerto y que el capitan pretenda no tener que ocuparse de las
gestiones que antes se realizaban en puerto [GARRIGUES, J. (1983), p. 633].
Las facultades del capitan tienden a quedar limitadas a la direccién nauticay al
mando juridico-publico del buque, mientras que se pierden o reducen las com-
petencias que tenfa en su condicién de representante comercial del naviero
[GONDRA ROMERO, J.M. (1981) pp. 341 y ss.]. El progresivo decaimiento de
la significacién juridica y econémica del capitan se acompana de un importan-
te desarrollo de los colaboradores en tierra de las empresas navieras. Se estable-
cen asi las bases de una nueva forma de explotar el buque, en las que el naviero
necesita contar con el auxilio de colaboradores en los puertos con lo que sur-
gen los agentes consignatarios de buques [GIRON TENA, J. (1958), p. 44y ss.;
MATILLA ALEGRE, R. (1995), p. 103; RABE, D., (2000), vor. § 556 Rdn. 17].

Sin embargo, estos cambios no pudieron percibirse cuando se elabora el Codi-
go de comercio. Es ampliamente conocido que nuestro vetusto cédigo aun lo es
mas en el libro III que se ocupa del Derecho maritimo. Los redactores del codigo
no fueron capaces de intuir las transformaciones del trafico maritimo y de la orga-
nizacion de la empresa naviera que se habian ido produciendo durante el siglo
XIX. Se limitaron, a menudo, areproducir las instituciones del viejo c6digo. De ahi
que, como se dijo autorizadamente, el c6digo naciera en 1885 mas viejo que su
tiempo (a diferencia de lo que sucedié con el anterior cédigo de 1829) [GIRON
TENA,J. (1986), p. 179; MUNOZ PLANAS, .M. (1986), p. 389, RECALDE CASTE-
LLS, A. (2003), p. 211]. En efecto, el codigo tiene en mente todavia una etapa de la
navegacion en la que no habia problemas para que las estancias en puerto se pro-
longaran, sin que ello resultase inesperado ni especialmente costoso. Un periodo
en el que no se conocian las empresas independientes de consignacion de buques.

Ciertamente el c6digo de comercio vislumbra apuntes de alguna modali-
dad de agentes dependientes o corresponsales de los navieros en los puertos, a
quienes se les reconocen algunos poderes de representacion. Pero se trata de
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una figura que poco tiene que ver con las modernas empresas de consignacion.
Probablemente de lo que estas normas se ocupan es del “naviero-gestor” que
representa en todos los ambitos al propietario del buquey, en especial, del ges-
tor del “condominio de buques”. Es decir, si acaso seria un antecedente de los
modernos shipmanagers, administradores independientes que representan al
naviero en todos los ambitos de la direcciéon empresarial y gestion de uno o va-
rios buques y que, a estos efectos, disponen de un poder general [GABALDON,
J.L./RUIZ SOROA, .M. (2006), p. 373; ARROYO, 1. (2007), p. 1265].

Los consignatarios de buque que estan hoy presentes en todos los puertos
son empresarios independientes que, por cuentay en interés del naviero, reali-
zan tipicamente todo tipo de negocios y actos encaminados a la pronta salida
del buque del puerto. Los procedimientos y operaciones administrativas (co-
mo el despacho de buques, contrataciéon del personal de a bordo, avitualla-
miento y suministros de materiales y pertrechos, reparacién del buque, gestion
de las necesidades médicas o de otra naturaleza para la tripulacién) constitu-
yen las actividades que realizan los consignatarios en el sentido mas estricto de
la profesion. Es cierto que durante el siglo XX los consignatarios han ido am-
pliando las actividades a las que se dedican, para ocuparse, también, de buscar,
promover y negociar —igualmente por cuenta y en interés de los navieros— la
contratacion de fletamentos y transportes, asi como de otras operaciones de ca-
racter comercial que facilitan la prestaciéon por los navieros de sus servicios pro-
fesionales de transporte maritimo (firma y emisiéon de los conocimientos de
embarque, recepcion de la mercancia y contrataciéon con las Empresas de Ter-
minales de Transporte o con las empresas de carga y descarga de las operacio-
nes de cargay estiba de la mercancia) [para la significacion de esta ampliacion
de las gestiones contractuales por los consignatarios WUSTENDORFER, H.
(1950), p. 230 y s.; RABE, D. (2000) vor § 556 Rdn. 17, MALTESE, D. (2007),
163]. Esta ampliacion de sus actividades en el ambito de la contratacién de
transportes viene acompanada de nuevas funciones en relacién con la recep-
ci6n de reclamaciones y comunicaciones. Se trata de una evolucién que no de-
jara de tener alguna incidencia en materia de responsabilidad, sobre lo que
luego se hara la oportuna referencia. Pero ello no altera su configuracién como
un sujeto que representa a un naviero con el que se vincula en virtud de la co-
rrespondiente relaciéon contractual.

En todo caso, la especializacion de la actividad a la que se dedican los con-
signatarios facilita una mejor y mas barata gestion de servicios que necesitan las
empresas navieras. Como se sabe en el trafico de liners, las grandes navieras a
menudo se ocupan por si mismas (o a través de filiales) de ejecutar las funcio-
nes que por cuenta realizan los empresarios dedicados a la consignacién de bu-
ques de manera independiente. Ahora bien, cuando las gestiones tipicas que
realizan estos consignatarios se efectiian por sucursales nos situamos al margen
del contrato tipico de consignacion. Por otro lado, cuando una naviera impor-
tante dispone en los puertos de filiales que estan enteramente controladas por
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ella, la eventual via para determinar la responsabilidad de una u otra es, even-
tualmente, la del levantamiento del velo, siempre que concurran los presu-
puestos para acudir a este recurso excepcional.

3. Naturaleza y régimen juridico del consignatario de buque

3.1. Régvmen juridico

Como ya se ha indicado, el c6digo de comercio no establece en absoluto el
régimen aplicable a los consignatarios de buque. Constituye una grave equivo-
cacion entender que se hace referencia a ellos en las alusiones del cédigo a
aquellos a los que llama “consignatarios”. En primer lugar, porque el término
se utiliza sin ninguna precision técnica, como lo demuestra el que se los asimi-
le, en ocasiones, al mismo destinatario de la mercancia (p. ej. arts. 578, 580.10,
611 Ccom). Pero incluso las especificas referencias al “consignatario de buque”
corresponden a gestores generales o a corresponsales de los naviero (como los
calificaba el art. 644 del codigo de 1829) que no son mas que dependientes del
naviero [NIETO TAMARGO, A. (1960), pp. 19 y 20; ARROYO, I. (2007), p.
1268; no obstante, incomprensiblemente favorable a un entendimiento unita-
rio de todas las modalidades de “consignatarios” vid. LLOBREGAT HURTA-
DO, M.L. (2000), pp. 1306y 1308 nt. 2]. Como se indic6, estos agentes y corres-
ponsales son figuras que nada tienen que ver con la moderna empresa de
consignacion de buques. Trasladar a la actualidad las referencias del codigo a
estas personas que se califican como consignatarios supone, esta si, una auténti-
ca “interpretacion sociolégica” que trata de adaptar la realidad social actual de
las empresas de consignaciéon de buques a unos textos legales que no se ocupa-
ban de ella. Y ello no deja de ser curioso porque el Tribunal Supremo hace pre-
cisamente este reproche a los que advierten oportunamente sobre los origenes
y el sentido historico de las figuras de las que se ocupaba el codigo. Si la moder-
na empresa de consignacion de buques no se menciona ni se regula en el codi-
go de comercio, dificilmente puede entenderse que, a los efectos de la respon-
sabilidad derivada del incumplimiento del contrato de transporte, se la esté
equiparando al naviero.

En cambio, la normativa administrativa de fines del siglo XX si que se ha
ocupado en varias ocasiones de los consignatarios de buque. En concreto a
ellos se refiere el art. 73 Ley 27/1992 de Puertos del Estado y de la Marina Mer-
cante, que sucesivamente fue reformado. La version original de la norma, pro-
bablemente influida por el interés en ofrecer a la Administracién vias seguras
para el cobro de los créditos derivados de las tasas portuarias [ZUBIRI, M.
(1996), p. 1015] indicaba: “1. A los efectos de esta Ley, se considera agente consignata-
rio de un buque a la persona fisica o juridica que actiia en nombre y representacion del na-
viero o del propietario del buque, haciéndose responsable del pago de las liquidaciones que
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por tarifas u otros conceptos originados por la estancia de buques en el puerto sean practi-
cadas por la Autoridad Portuaria o Maritima”. E1 precepto se reformé en dos oca-
siones: la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, conservé la responsabilidad solida-
ria del consignatario y del naviero en relaciéon con el pago de las tarifas por
servicios portuarios, pero incluyé en el art. 73.1 un parrafo segundo indicando
que “La responsabilidad del consignatario no se extendera al cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por el naviero para con los cargadores o veceptores de las mercancias
transportadas por el buque”. Esta norma se modificaria, de nuevo, por la Ley 48/
2003 de la que resultaria la vigente redaccién del precepto, donde se senala
que “La responsabilidad del consignatario en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el naviero para con los cargadores o receptores de las mercancias transporta-
das por el buque se regira por la legislacion mercantil especifica”. En materia de las rela-
ciones de los consignatarios con los terceros, habria, por tanto, una remision al
régimen general de Derecho privado que resulta de la relacion que une a quie-
nes son parte en el contrato de consignacion del buque. Mayor claridad no
cabe [sin embargo, ZUBIRI, M. (2007), p. 443, entendia que, tras la ley de
2003, el régimen de la responsabilidad del consignatario frente a cargadores
quedaria en un plano de cierta indefinicion]: a los efectos de la responsabili-
dad por las obligaciones asumidas por el naviero frente a terceros deberia acu-
dirse a la legislaciéon mercantil general que se aplicaria a este contrato atipico
en funcién de su naturaleza juridica. En definitiva, la laguna deberia colmarse
identificando, como han hecho siempre los juristas, la naturaleza del contrato
que une a los consignatarios con los navieros, es decir, por la via de acudir al ré-
gimen de la figura contractual mas cercana a la que corresponda al contrato
concluido por el naviero con el consignatario de buque.

3.2. Naturaleza juridica

Hay una coincidencia practicamente unanime en que la caracterizacion que
conviene ala posicion de un consignatario de buques es la de un comisionista —o,
en su caso, de un agente mercantil- que actda, con poderes mas o menos exten-
sos, por cuentay en interés del naviero. En efecto, la voluntad que subyace a la re-
lacion entre estos dos empresarios es la caracteristica de los contratos de colabo-
racién. El consignatario se encarga de prestar servicios que le encomienda el
principal (el naviero) con el que se encuentra vinculado contractualmente, para
facilitar su actividad de navegacién o de transporte. A estos efectos, realiza actos
juridicos o concluye contratos por cuenta del naviero [para la relacién interna
vid. ZUBIRI, M., (1996), p. 1015]. Ello vale tanto en relacion con las mas tradicio-
nales actividades a las que el consignatario se venia dedicando en los puertos
(pertrecho, reparacion, avituallamiento, contrataciéon de servicios —p. €j. médi-
cos—, etc.), como para aquellas de caracter comercial en las que hoy se ocupa de
gestionar la promocioén y conclusion de contratos de transporte por cuenta e in-
terés de los navieros, colaborando eventualmente en su ejecucion.
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En la generalidad de los casos la posiciéon de principal o comitente en el
contrato con el consignatario correspondera al naviero. Sin embargo, no es ex-
trano que en el time-charter se atribuya al fletador la facultad de designar al con-
signatario, por lo que este no actuaria en nombre y representacion del naviero
sino, eventualmente, del fletador [LEFEBVRE D’OVIDIO, A./PESCATORE,
G./TULLIO, L. (2004), p. 356]. Aunque incluso en este caso los navieros sue-
len reservarse la facultad de nombrar un protecting agent o ship’s husband para la
defensa de sus intereses particulares [GABALDON, J. L./RUIZ SOROA, J.M.
(2006), p. 435 ys.; MATILLA ALEGRE, R. (2000), p. 106].

También esta naturaleza juridica es la que, de forma generalizada, se le atri-
buye al consignatario en otros ordenamientos [amplias y documentadas referen-
cias en HILL PRADOS, M.C. (1995), p. 3844 y ss.]. En varias ocasiones el Tribu-
nal Supremo espanol igualmente ha hecho referencia a esta caracterizacion: asi
sucedi6 cuando se ha ocupado de las relaciones internas entre naviero y consig-
natario (STS 8.5.1996); pero también, en el ambito de las relaciones del consig-
natario con los terceros, se ha mantenido en las SSTS 8.10.1966, 25.6.1977 y
2.10.2006. Y, en contra de lo que pudiera pensarse a la luz de la conclusion que
luego extraera, el TS nunca contradice esta caracterizacion. Ni tan siquiera en la
sentencia que aqui se comenta se rechaza esta configuracion, a pesar de que ello
no se compadece con las conclusiones que luego extrae al determinar el régimen
aplicable a la responsabilidad por incumplimiento del transporte.

La calificacion de los consignatarios de buques bien como comisionistas o
bien como agentes comerciales dependera del cardcter permanente (como
suele suceder en el caso de navieros que explotan una linea regular y que no
disponen de sucursales o filiales) o, por el contrario, ocasional o esporadico
(tal como es habitual en el trafico de tramps, aunque en estos traficos a veces
existe una relaciéon permanente con el consignatario ) de la relacion que tienen
con el naviero [ZUBIRI, M. (1996), p. 1015; MERCADAL VIDAL, F. (2002), p.
280y en nt. 12 otras referencias; GONI,].L. (1995), p. 3816; con cardcter gene-
ral para la delimitacién de la comision y la agencia MERCADAL VIDAL, F.
(1998), pp. 111 ys. y 419 yss.]. No obstante, a veces se hace depender de otras
circunstancias, como la exclusividad de la relacién del consignatario con el na-
viero o de si aquel presta servicios para mas de un naviero. Sin embargo, quiza
el criterio mas relevante fuera el de considerar si la predominante funcién asu-
mida por el consignatario es promover la conclusion de contratos de transpor-
te o fletamento con cargadores (lo que inclinaria la figura hacia el contrato de
agencia con poder de representacion), o si se trataba s6lo de realizar actos juri-
dicos o materiales en el marco de un contrato de transporte ya concluido por
cuenta del naviero comitente, o, de forma auin mas limitada, en el ambito tradi-
cional de las operaciones de pertrecho y avituallamiento del buque (en cuyo
caso la figura se acercaria a la comision).

En todo caso, el reconocimiento en el contrato de consignacion de los ca-
racteres y naturaleza juridica de una comisién o agencia conduce a la aplica-
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ci6én de las normas que regulan la comisiéon mercantil (art. 255y ss. Ccom) o a
las de la Ley del Contrato de Agencia de 1991. La importancia de una u otra ca-
lificacion afecta a un tema sobre el que ya se ha pronunciado la “jurisprudencia
menor” en alguna ocasion: la obligacion de satisfacer al consignatario la in-
demnizacion por clientela (art. 28 LCA) cuando el naviero rescinde el contrato
que hubiera concluido con el consignatario [en Alemania, p. €j., se rechaza el
caracter imperativo de lanorma en estos casos, HERBER, R. (1999), p. 168]. En
este momento no es necesario pronunciarse sobre esta cuestion.

En consideracion a la calificacién de la relacion de un consignatario con
un naviero como un contrato de comision, recaeria sobre el consignatario las
obligaciones de: sujetarse a las instrucciones del comitente y consultarle cuan-
do ello fuese necesario (art. 254 Ccom), sin proceder en contra suya (art. 256
Ccom); actuar con la diligencia de la profesion, suspendiendo la ejecucion del
encargo si surgieran circunstancias imprevistas (art. 255 Ccom); comunicar su
rehuse o falta de aceptacion del encargo (art. 248 Ccom), si bien en la mayor
parte de los casos no se entendera aceptado mientras no se le hubiera anticipa-
do el importe de los gastos y de la comision (art. 250 Ccom y STS 8.2.1999),
aunque también puede pactarse que el consignatario supla el anticipo de la
provision (art. 251 Ccom); observar las leyes y reglamentos aplicables a los ne-
gocios para los que se realiz6 el encargo (art. 259 Ccom); y no delegar el encar-
go en otras personas sin el consentimiento del comitente (art. 261 ccom) [GA-
BALDON, J.L./RUIZ SOROA, ]. M. (2006), p. 436].

La caracterizacion del contrato concluido entre un naviero y un consigna-
tario como una comision con poder de representacion también seria relevante
para determinar las relaciones del consignatario con los terceros. Las normas
generales del contrato de comision (arts. 245 y ss. Ccom) o las del contrato de
agencia son las mismas, pues, en tltimo caso, no hacen mas que reflejar el régi-
men general en el que una persona obra en representacion de otra. Cuando el
consignatario actiio por cuentay en nombre del naviero descubriendo la iden-
tidad de éste (contemplatio domini), el régimen de la representacion directa con-
duciria a que el contrato produjera efectos directos sobre el comitente, que-
dando el consignatario fuera de la relacién contractual (art. 247 Ccom). Pero,
incluso, para que no fuera responsable, seria suficiente con que actuara como
consignatario, dado el sometimiento directo de éste a las normas de la comi-
sion (en definitiva, del mandato mercantil). Como se ha dicho de manera ex-
presiva y autorizada (en relacién con el art. 1.725 Cc, con indicaciones que, a
estos efectos, son trasladables al art. 247 parr. 2° Ccom): “El ‘mandatario que obra
en concepto de tal no es nunca responsable frente al tercero en virtud del negocio que con él
concluya.... En cuanto se actiie como mandatario, se actiia como representante” [LOPEZ
y LOPEZ, A. (1995), p. 83].

En cambio, si el comisionista contratase en nombre propio (aunque realmen-
te estuviese actuando por cuenta del naviero) o sin aclarar inequivocamente su
condicion de representante, el régimen de la representacion indirecta conduciria
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a que el consignatario quedase vinculado con el tercero (segtin los arts. 246 Ccomy
1717 Cc). No obstante, el sistema de representacion indirecta no es puro, ya que el
tercero siempre puede actuar contra el comitente, cuando el comisionista o man-
datario gestionase sobre “cosas propias del mandante” (art. 1.717 parr. 2° dltimo in-
ciso Cc) [DIEZ PICAZO, L., (1979), p- 268ys.].Y, por otro lado, el comitente debe
cumplir con las obligaciones surgidas en el marco de una gestién realizada dentro
de los limites del mandato (art. 1.727 Cc) y aceptar todas las consecuencias de la co-
misién (art. 253 Cc) [DIEZ PICAZO, 1. (1979), p. 276].

En el trafico los consignatarios concluyen los contratos por cuenta y en
nombre del naviero, cuya identidad habitualmente revelan (contemplatio domi-
ni). Por ello, en aplicacion de las normas generales de la representacion y de los
contratos de colaboracién, el naviero es la tinica persona vinculada con los ter-
ceros, mientras que el consignatario permanece ajeno a la responsabilidad
que pudiera derivarse del incumplimiento o del cumplimiento defectuoso
del transporte en el que €l no es parte. Sin embargo, si el consignatario actia
en nombre propio, quedaria vinculado directamente con el tercero (SSTS
25.6.1977 y 2.10.2006) [en la jurisprudencia italiana Cass. 26.4.1991 cit. por
MALTESE, D. (2007), p. 176 nt. 22].

También en otros ordenamientos se ha llegado a una conclusién similar
cuando el consignatario actia por cuenta ajena (del naviero) pero sin desvelar
el nombre del representado [p. €j. en el caso de una firma de conocimientos de
embarque por el consignatario “as agent”o “on behalf of’, cuando no identifica al
porteador o al capitan [en la jurisprudencia maritima inglesa vid. referencias
en MOCATTA, A. A./MUSTILL, M./BOYD, S.C., (1994), p. 33].

En fin, cuando el consignatario interviene en la ejecucion de contratos que
el naviero o el porteador concluyeron con terceros, actiia como un auxiliar en el
cumplimiento de obligaciones contractuales ajenas. En efecto, conviene distin-
guir entre aquella intervencion del consignatario en la conclusién del contrato
del transporte, que puede ser en nombre propio o en nombre ajeno (con las con-
siguientes diferencias de régimen, segtin se trate de una u otra forma de repre-
sentacion, respecto de su propia responsabilidad), y su participacion en la ejecu-
cion de operaciones derivadas de un contrato de transporte del que €l no es
parte (p. €j. en la realizacion de las operaciones carga y descarga por cuenta del
transportista obligado contractualmente a su ejecucion), donde siempre seria un
mero auxiliar respecto de obligaciones ajenas (las del transportista). En este caso
no cabe mas responsabilidad que la del principal, pero en ningin caso la del
auxiliar (art. 1.596 Cc) [RUIZ SOROA, J. M. (1993), p. 34].

Ahora bien, si con caracter general esto es asi, la conclusion no deberia ser la
misma cuando los consignatarios, como consecuencia de la ampliacion de las fun-
ciones que desarrollan, vienen a ejecutar prestaciones que no son las propias del
contrato de comisién que concluyeron con el naviero, sino que son caracteristicas
de otros contratos en los que ya actiian por cuenta propia. Este seria el caso en el
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que, en el marco de un contrato de fletamento concluido en condiciones F.1.O.
(free in out) o FIOS (free in out and stowed), el consignatario se compromete frente al
fletador-cargador o frente al destinatario a ejecutar por cuenta propia, por si mis-
mo o a través de otra persona, las operaciones de cargay estiba, o las de descarga de
la mercancia. En este caso, si que se establece un vinculo directo entre la empresa
de cargay descargay el cargador o el destinatario, que es subsumible en el marco
de un contrato de obra [GONDRA ROMERO, J.M. (1970), p. 133 y ss.; DUQUE
DOMINGUEZ, J. (1959), p. 235 y s.; RECALDE CASTELLS, A. (1998), p. 1544;
ARIAS VARONA, J. (2006) p. 29]. Esta es el supuesto que consider6 las SSTS
31.1.1983 y 30.3.2006, que suelen incluirse entre las decisiones que afirmarian la
responsabilidad del consignatario frente a terceros. En realidad, si en estos casos se
hizo responder a la “consignataria” era por el incorrecto cumplimiento de un con-
trato de cargay descarga que aquella habia asumido frente al fletador.

De igual forma, cuando un consignatario de buques no realizara las presta-
ciones tipicas de su actividad empresarial de consignacion, sino que actuase
como “comisionista de transporte” o como transitario, asumiria, expresa o im-
plicitamente, el compromiso de transportar. En este caso no serian aplicables
las normas del contrato de comisién, sino las del contrato de transporte (arts.
379 Ccom y 120.2 Ley de Ordenacién del Transporte Terrestre) [SANCHEZ
ANDRES, A. (1991), II, p. 1215; RECALDE CASTELLS, A. (1992), p. 367 y s.;
EMPARANZA SOBEJANO, A. (2003), p. 178 y ss.; PILONETA ALONSO, L.M.
(1997), p. 126; por la configuracién del “transitario” como sujeto obligado en
virtud de un contrato sui generis de “expedicion” o “transito”, aunque, en tal ca-
so, sin resolver el problema del régimen aplicable a este contrato atipico, TO-
BIO RIVAS, A.M. (2007), p. 195 yss.].

Lajurisprudencia del Tribunal Supremo interfiere sobre este claro modelo.
En aquellos casos en que la empresa consignataria actia estrictamente como una
comisionista o agente de la naviera, se modifica o, mejor, inaplica el régimen del
contrato de comision y de la representacion en el Derecho privado.

4. Evolucion de la jurisprudencia espafola en materia de
responsabilidad derivada del contrato de transporte

4.1. Los argumentos en los que el Tribunal Supremo sostiene la
responsabilidad de los consignatarios de buque por incumplimiento del
contrato de transporte

El Tribunal Supremo se ha apoyado en diversos argumentos a la hora de
fundamentar la responsabilidad de las consignatarias de buques frente a los ter-
ceros por los danos producidos como consecuencia de la incorrecta ejecucion
del contrato de transporte [la lista de estos argumentos esta recogida magistral-
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mente en RUIZ SOROA, J.M. (1993), p. 31 y ss.; su exposicion la recoge la STS
22.3.2006y, ahora, la sentencia que aqui se comenta].

4.1.1. Tesis de la sustitucion o subrogacion

En un primer momento, la razén que se invoca para hacer responder a las em-
presas consignatarias de los danos derivados del contrato de transporte se situaba
en que el consignatario se subroga en el lugar del capitan, asumiendo las obligaciones y
responsabilidades que se imponen a este para con los destinatarios (STS 24.6.1904
y 3.5.1924) [sentencias citadas en RUIZ SOROA, J. M. (1993), p. 35; ARROYO, I.
(2007), p. 1270]. Las dos sentencias se referian a casos en que las mercancias se en-
tregaron a personas que no estaban legitimadas por el conocimiento de embar-
que, imputandose las responsabilidad correspondiente al consignatario como su-
brogado en las obligaciones del naviero [las objeciones que mereceria esta
jurisprudencia serian limitados si se considerara que el consignatario era el que de-
bia realizar la entrega y si se hubiera ejercitado una accién extracontractual; pero
no era el caso, pues el Tribual Supremo afirmé expresamente la naturaleza con-
tractual de la responsabilidad; RUIZ SOROA, J. M. (1993), p. 35].

La tesis que, de acuerdo con lo previsto en los codigos, traslada la responsabili-
dad personal del capitan al consignatario se ha sostenido en algin pais sobre la
base de la asuncion por los consignatarios de funciones en tierra del capitan. Sin
embargo, se trata de una posicion muy minoritaria que hoy unanimemente recha-
za la doctrina y la jurisprudencia [esa tesis se defendi6é en Alemania, pero ya nadie
la sostiene; cfr. HERBER, R. (1999), p. 171; RABE, D. (2000), vor § 556 Rdn. 17, re-
cordando que la posicion del capitan, cuando se establece “su” responsabilidad
personal y directa en el HGB —o en nuestro Ccom—no es equiparable a la posicién
juridica del consignatario, de la misma forma que en la actualidad seria incluso
cuestionable el mantenimiento de una responsabilidad personal del capitan de
base contractual; WUSTENDORFER, H. (1950) p. 293]. También en Espana se
han resaltado los cambios en la figura del capitan que tiende a configurarse como
un mero dependiente del naviero en la esfera técnica, por lo que preceptos como
el art. 618 Ccom, que establece la responsabilidad personal del capitan por un in-
cumplimiento del contrato de transporte, deberian interpretarse en clave his-
torica [GONDRA ROMERO, J. M. (1981), p. 358 y s.; recientemente ALBA
FERNANDEZ, M. (2006), p. 362y ss., pone de relieve, p. 385 ys. nt. 819, la juris-
prudencia —STS 18.6.1996— que apunta en la linea de un abandono de la vetusta
responsabilidad personal del capitan por incumplimiento del contrato].

4.1.2. Tesis que hace responsable al consignatario en aplicacion del
régimen del contrato de contrato de deposito

EI TS se inclinaria por afirmar la responsabilidad del consignatario por los
danos producidos en el puerto a partir de su consideracién como “depositaria’ de
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las mercancias (SSTS 25.6.1977, 19.10.1987; también SAP Las Palmas 25.3.86;
SAP Santander 10.12.2004, donde, por lo demas, se rechaza la equiparacion del
consignatario al naviero). Esta conclusion es, a todas luces, incorrecta, dado que
cuando una consignataria esta en posesion de las mercancias en tierra no es en
concepto de depositaria, sino como auxiliar para la ejecucion de prestaciones in-
tegradas en la obligacion general de transportar asumida por el porteador mari-
timo [RUIZ SOROA J. M. (1993), p. 37]. Como ya se indic6, el compromiso de
transporte asumido por el porteador frente al cargador, normalmente incluye la
ejecucion de las operaciones de carga y descarga del buque, manutencion y de-
posito de la mercancia, su estiba, entrega, etc. Para la ejecucion de estas presta-
ciones puede obtener el auxilio de una empresa de cargay descarga, que a menu-
do es, también, consignataria de buques [GONDRA ROMERO, J. M. (1970), p.
63y ss.; RECALDE CASTELLS, A. (1998), pp. 1523, 1537; en la jurisprudencia
STS 31.1.1983; no obstante, LLOBREGAT HURTADO, M. L. (2000), 130]. En
ningun caso, por tanto, cabria calificar como “dep6sito” ala relacion que mantie-
ne una empresa consignataria con las mercancias durante la fase terrestre del
transporte que debe ejecutar la naviera o la porteadora.

Si la ejecucion de las operaciones de cargay descarga correspondian al fle-
tador (en virtud de la indicada clausula 1.0.s), la empresa de carga y descarga
(aunque sea una consignataria) si que seria responsable de los danos que se
produzcan durante su ejecucion en aplicacion del correspondiente contrato
de obra. Pero en este caso estariamos fuera del supuesto de un contrato tipico
de consignaciéon que une a la consignataria con la naviera. La relacion de la
consignataria se estableceria, por tanto, directamente con el fletador.

4.1.3. Tesis de laidentificacion del consignatario con el naviero

El argumento que de forma mas habitual utiliza el Tribunal Supremo
(SSTS 2.11.1983, 14.2.1986, 18.10.1988, 10.11.1993, 2.10.1995, 23.11.1996)
cuando afirma la responsabilidad de las consignatarias por los incumplimien-
tos de las navieras se dice que es el que resultaria de la misma letra de la Ley. En
concreto, se invocan dos preceptos en los que se define el naviero identifican-
dolo por las funciones que desempena, unas funciones que coincidirian con las
que en la actualidad realizan los consignatarios de buques El argumento se
basa en un silogismo extraordinariamente simple. El art. 586 parr. 2° Ccom,
dice que “se entiende por naviero la persona encargada de avituallar o representar el bu-
que en el puerto en que se halle”. A continuacién, el Tribunal Supremo constata que
hoy en dia quienes avituallan el buque y representan en los puertos a los navie-
ros son los consignatarios de buques. De ahi concluye que estos consignatarios
se equiparan a los navieros y consiguientemente que deben responder de los
contratos de transporte que concluyen, asumen y ejecutan aquellos navieros.

Sin embargo, parece conveniente advertir que el precepto citado no hace
ninguna referencia al consignatario de buque. Se limita a definir el naviero en
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consideracion a algunas actividades de las que se ocupaba (a través del capitan)
en los puertos y que hoy ejecutan los consignatarios por cuenta de aquel. Pero,
sobre todo, no hay ningtin elemento que permita apreciar que en aquella nor-
ma se establezca una referencia al moderno consignatario de buques (pues,
como antes se indico, el codigo no tenia en mente esta figura), ni menos ain
cabe apreciar la intencion legal de equiparar los consignatarios al naviero o al
transportista a los efectos de la responsabilidad contractual de estos.

Si esto vale para el cédigo de comercio, lo mismo deberia decirse respecto
de la directa traslacion que se hizo de aquella norma al articulo 3 de la Ley de
1949 para el transporte maritimo de mercancias, que es la otra norma a la que
suele hacer constante referencia el Tribunal Supremo. Esta ley incorporé al or-
denamiento interno el Convenio de Bruselas de 1924 (Reglas de La Haya) y lo
hizo, como tantas veces se ha observad, de forma muy defectuosa. No se trata
ahora de recordar los argumentos que se han invocado para mantener que la
Ley estaria derogada tras la ratificacién de los protocolos de 1968 y 1979 en los
que se reformo el convenio original [por muchos vid GABALDON, J. L./RUIZ
SOROA, J. M. (2006), p. 549y s.], porque, a pesar de su indiscutible solidez, el
Tribunal Supremo los ha descartado en numerosas ocasiones [p. €j. SSTS
7.4.1995, 17.7.1995, 18.6.1996, 28.7.2000, 21.7.2004, 18.11.2004, 30.3.2006].
Pero ello no impide recordar que se trata de una ley unanimemente denostada
por sus numerosas deficiencias técnicas a la hora de incorporar un texto apoya-
do, ya, en normas basadas en un modelo profundamente diferente del nuestro.
Estas criticas arrecian cuando se aprecia como, en numerosas ocasiones, la Ley
espanola incluso se desvia, de forma inaceptable, del originario texto interna-
cional. Por lo que aqui respecta cabe advertir que, mientras el convenio califica
como porteador al propietario del buque y, en su caso, al fletador que hubiera
concluido un contrato de transporte con el cargador (art. 1, a), la Ley de 1949
reproduce una norma del viejo cédigo de 1885 para senalar que por naviero “se
entenderd el propietario del buque que lo pertrecha, dota avitualla y lo explota por su
cuenta y riesgo y también a la persona encargada de representar al buque en el que éste se
halle’. Es decir, en la ley espanola que regula los transportes internacionales se
ha recogido la vieja “definiciéon” de naviero que daba el co6digo de comercio, a
la que parece atribuirsele ahora un sentido mas amplio al indicarse que portea-
dor es el naviero, pero que naviero no es solo quien explota el buque, sino
“también” quien “representa al buque”. Sin perjuicio de las dificultades que en-
trana ese imposible juridico de la “representacién” de una cosa, debe advertirse
que en todo caso parece absolutamente excesivo atribuir a la norma una signifi-
cacion tan trascendente como la que supondria entender que en ella se deter-
mina la responsabilidad contractual de una persona que no participa en el con-
trato mas que en su condicion de representante de quien lo concluy6, asumio y
ejecuto. Al margen de ello, no deberia olvidarse que la ley interna que incorpo-
ra un texto internacional en ningin caso podria vulnerar ni infringir un trata-
do suscrito por el Reino de Espana con otros paises, ampliando el nimero de



598  STS de 26-11-2007. Los consignatarios de buques responden del incumplimiento del contrato ...

personas que deben responder de los incumplimientos resultantes del contra-
to que se regula en aquel convenio.

De cualquiera de los modos, este es un magnifico ejemplo de aquel princi-
pio dogmatico que advertia al intérprete de que al legislador se le debe seguir
cuando dicta normas, pero no necesariamente cuando ofrece definiciones
dogmaticas, donde a menudo ha demostrado sus limitaciones. En efecto, como
hace tiempo se advirti6, el contenido normativo de las definiciones juridicas es
muy limitado y presupone alguna concordancia con la realidad que se define.
No se niega que en ocasiones las definiciones juridicas tienen un contenido
normativo [LARENZ, K., (1994), p. 205]. La subsuncién, que conduce a la
“aplicacién” de la norma, es posible cuando un concepto juridico abstracto lo
define la Ley, de manera que su existencia s6lo se encuentra en la norma y su
significacion en la correspondiente definicién legal. Las nociones de “delega-
cién”, “negocio juridico”, “letra de cambio”, “titulo-valor”, “testamento” no tie-
nen, para el Derecho, otra “realidad” que la que les atribuye la norma que las
define. Pero cuando la definicién hace referencia a un supuesto de la realidad
no es posible aquella tarea de subsuncion si la definicién no tiene cierta corres-
pondencia con la realidad que es acotada y que se pretende ordenar [la cues-
tién se planted, con cierta intensidad, en el contexto de la delimitacién del De-
recho mercantil a través de la técnica de subsuncion global que ofrecian los
c6digos a través de la nocién de “acto de comercio”; por ello GIRON TENA, J.
(1954), p. 996, senalaba que no habia por qué seguir al legislador cuando defi-
ne la materia regulada].

En todo caso, no hay ni un solo elemento que incline a pensar que con la
indicacion de que el naviero “representa al buque en el puerto en que éste se halle” se
pretendiera calificar a los consignatarios de buques como navieros y, mucho
menos, que se pretendiera hacerles responder de las conductas de estos.

4.2. Elveplanteamiento de la cuestion en la jurisprudencia de audiencias
provinciales y en alguna sentencia del tribunal supremo

La debilidad de los argumentos en que se apoyaba aquella doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo, la dura critica a la misma que recibi6 por la
unanimidad de la doctrina y, probablemente, también la mayor cercania a la
realidad del trafico de los juzgados y de las audiencias explicarian, probable-
mente, el replanteamiento sobre la materia que realizaron jueces y tribunales
de audiencias. En concreto numerosas sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona (SSAP 3.7.1998y 6y 20.7.1999, 23 y 31.12.99, 9.11.2000), pero tam-
bién de otras provincias (SAP Pontevedra 28.6.2000; SAP Vizcaya 24.5. 2000;
SAP Santander 10.12.2004, aunque luego se haga responder a la consignataria
como “depositaria”) permitieron apreciar una rectificacion [para decisiones
en el mismo sentido de otras audiencias —Gerona, La Coruna, Vizcaya— en el
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mismo sentido vid. GORRIZ LOPEZ, C. (2001), p. 309yss.]. Ello suponia un re-
chazo ala consideracion de los consignatarios como responsables de incumpli-
mientos de los transportes maritimos.

No obstante, debe advertirse que tampoco ésta era una posicién unanime
en las audiencias. En otros lugares se siguio la doctrina mayoritaria que estable-
ci6 el Tribunal Supremo (p. €j en la Audiencia de Valencia SSAP 4.3.2000, y
31.5.1999, luego casada por la STS 22.3.2006, que inmediatamente se comenta-
ra). No obstante, estas decisiones deben analizarse con cuidado. Asi en SAP Va-
lencia 15.9.2003, al consignatario se le considera responsable frente al destina-
tario —como “comisionista”- por la mala ejecucion de actos de desestiba por la
empresa estibadora que intervino en delegacion de un compromiso asumido
por la consignataria, es decir, se trataria de un supuesto similar al de la STS
30.3.2006. Por otro lado, en varios supuestos la responsabilidad se imput6 a la
consignataria, pero con argumentos diferentes a los del TS y mas cercanos a la
realidad de la figura (SAP Valencia 28.5.2003; SAP Valencia 30.3.2004 reconoce
que el consignatario responde por el transporte, pero ello sucede porque no
eraun consignatario sino un transitario que organizaba transportes y asumia la
correspondiente responsabilidad como porteador —aunque el conocimiento
de embarque lo hubiera firmado como agente de la naviera—; lo mismo SAP Va-
lencia 31.3.2005). Sin embargo, la Audiencia de Valencia en SAP 10.4.2001 se
incliné por la tesis de la audiencia de Barcelona de negar la responsabilidad del
consignatario en la medida en que no constaba que hubiera contratado ni asu-
mido gestion comercial alguna ni tuvo intervencién alguna en el transporte de
la mercancia durante el cual se produjeron los danos.

La postura divergente con la tesis que habia mantenido mayoritariamente el
Tribunal Supremo se asumiria, también, por algunas decisiones del alto Tribu-
nal. En particular conviene recordar que la STS 8.10.1966 cuando se ocupaba de
la actuacion de las empresas independientes de consignacion de buques que
contratan con navieras y porteadoras, remitia al régimen del contrato de comi-
siony a la correspondiente distincién entre una actuacion representativa del co-
misionista en nombre propio o en nombre ajeno, sustentando su responsabili-
dad en que actdo sin contemplatio domini. La responsabilidad de la consignataria
se sustento, por ello, en que realmente no se llegé a identificar al representado.
Pero si el comitente —en este caso, el porteador maritimo— hubiera sido identifi-
cado, s6lo él habria quedado vinculado frente a los terceros. La misma tesis se es-
tableci6 en la STS 2.10.2006 que, igualmente, hacia responder al consignatario
porque actué en nombre propio en la contrataciéon de transportes terrestres, adi-
cionales a otros maritimos, por lo que “no concurria el presupuesto de la heteroeficacia
caracteristica de la representacion directa o abierta” (intuitivamente el caracter no paci-
fico de la cuestion se reconocia en STS 25.6.1977, que sostiene la caracterizacion
de la consignataria como comisionista, sin perjuicio de que la condene al enten-
der que habia vulnerado sus obligaciones personales como “depositaria” y no de-
legada en la ejecucion de obligaciones de la porteadora).
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Pero, sobre todas estas decisiones debe destacarse, especialmente, la STS
de 22 de marzo [un excelente comentario en ZUBIRI, M. (2007), p. 433y ss.]
que supone una clara reconduccion de la jurisprudencia anterior, y se sitia en
consonancia con lo que habia sostenido la doctrina y la audiencia de Barcelo-
na, o, en definitiva, con el régimen general de la representacion y del contrato
de comision (o, en su caso, de agencia). El supuesto se ocupa de una reclama-
cion de cantidad fundada en el incorrecto cumplimiento de un transporte ma-
ritimo. La demanda se interpuso contra la empresa porteadora, pero también
contra la consignataria. La coincidencia con el caso considerado en la senten-
cia que aqui se comenta es patente, si se observa que los danos derivaban de
que “(e) I contenedor que encerraba la partida de camaron (congelado) no mantenia la
temperatura precisa, lo que fue la causa de la pérdida de buena parte de la carga’. La
Sentencia realiza una detenida y correcta exposicion de los argumentos que el
Tribunal Supremo habia utilizado para sostener la responsabilidad del consig-
natario. Sin embargo, en aplicacion del régimen de la representacion y en con-
sideracion con la naturaleza representativa de la relaciéon que vincula a la con-
signataria de buques con el naviero o con el porteador que contrata sus
servicios, esta sentencia advierte que, frente al tercero interesado en la mercan-
cia (el destinatario), el consignatario s6lo responderia si hubiera actuado en su
propio nombre, lo que no sucedia en el caso.

4.3. Larecuperacion de la posicion tradicional

Este apunte de reconduccion de la doctrina jurisprudencial que supuso la
STS 26.3.2006 se trunca el mismo ano, cuando, en la STS 20.12.2006, el Tribu-
nal Supremo vuelve expresamente a la posicion que habia venido sosteniendo
de forma mayoritaria en las dos ultimas décadas. Lo hace, ademas, sin conside-
rar lo que habia dicho seis meses antes, al entender que resulta conveniente no
desviarse de la jurisprudencia tradicional. Se reiteran argumentos que ya habia
venido invocando, a los que anade alguno nuevo que resulta mas sorprenden-
te. Se admite explicitamente que su tesis se mantiene “a pesar de conocer que una
parte de la doctrina cientifica entiende superada la equiparacion del consignatario de bu-
ques al naviero” (quiza deberia haberse precisado quiénes son los autores que no
se incluyen en esa “parte de la doctrina cientifica”, porque el que esto escribe
no conoce excepciones en nuestro pais o en cualquier otro lugar a la tesis que
excluye la calificacion del consignatario de buques como porteador y a su res-
ponsabilidad como tal). Aunque advierte, obviamente con razén, que la “doc-
trina mayoritaria” no es fuente del Derecho.

La sentencia se ocupaba de un transporte de productos congelados desde
Agadir (Marruecos) a Barcelona en un buque explotado por una naviera marro-
qui. Como consecuencia del mal funcionamiento de los aparatos de congelacion
y de mantenimiento del frio, el pescado se deterioré en su totalidad. La sentencia
condend a la consignataria, que era una empresa consignataria domiciliada en
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Barcelona, a indemnizar (a la aseguradora) los danos producidos como conse-
cuencia de la incorrecta ejecucion del transporte por la naviera marroqui.

La primera sorpresa que causa esta sentencia proviene de que en ella se
indica que el art. 586.2 Ccom no se limita a definir el naviero, sino que, sin
justificacion alguna que sustente tal afirmacion, se senala que de aquella
norma resultaria la responsabilidad del consignatario por el incumplimien-
to del transporte: “Del precepto se deduce, y asi lo ha entendido la jurisprudencia,
la responsabilidad del representante en el puerto de destino del porteador por los darnios
en la mercancia transportada imputables a dicho transportista. Se trata de una res-
ponsabilidad atribuida al representante del porteador que actiia en nombre de éste y
que por lo tanto es aplicable al consignatario en cuanto representante de aquel en rela-
cion con la mercancia transportada’. La segunda sorpresa que provoca la lectu-
ra de esta sentencia proviene de que la imputacion al consignatario de la
responsabilidad por incumplimiento del contrato de transporte se sostiene
en la condicion de aquel como “representante del porteador” (un argumento
que ya apuntaba la STS 14.2.1986: “el consignatario como representante del buque
se responsabiliza de las consecuencias darniosas de su actuar doloso o negligente y esta
legitimado en el proceso en el que traten de hacerse efectivas”) . Realmente no puede
dejar de considerarse insolita la afirmacion de que alguien que actia por
cuenta ajena, con poder para ello y en nombre del representado deba asu-
mir y responder por el incumplimiento de obligaciones del representado y
s6lo imputables a su participacion en la ejecucion del contrato. En fin, se in-
dica que los cambios de la realidad social, aunque pueden (realmente de-
ben) influir en la interpretacion de las normas de acuerdo con la realidad
social en que deben ser aplicadas (art. 3.1 Cc), ello debe suceder con pru-
denciay en modo alguno deberia permitir “tergiversar o cambiar el sentido de la
Ley”. Afirmacion que, una vez mas, sorprende, porque, como hemos tratado
de demostrar, es muy dificil apreciar cudl es ese “sentido de la Ley” que se
afirma que originariamente estaria en el codigo.

5. LaSTS 26.11.2007 y sus argumentos

El pleno de la Sala 1* del Tribual Supremo en la sentencia que dicta para
unificar doctrina se inclina por esta linea doctrinal, es decir, por la que tradicio-
nalmente habia venido manteniendo el alto tribunal. Conviene advertir, en
todo caso, que existe una coincidencia importante en el litigio e, incluso, entre
las partes de una y otra sentencia. Tanto la consignataria de Barcelona que re-
sulta condenada, como el lugar de origen (Marruecos) y el de destino del trans-
porte maritimo eran los mismos; como, igualmente, las dos sentencias de la Au-
diencia Provincial de Barcelona que en ambos casos se casaria se habian
dictado en fechas muy cercanas (3.11.1999 y 23.12.1999) y en términos coinci-
dentes (absolutorios de la consignataria).
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Los argumentos en los que se sustenta la decision son los que ya invocé la
STS de 20.12.2006. A pesar de que la sentencia es muy extensa, los argumentos
que ahora se invocan son pocos. En efecto, gran parte de las 18 paginas que
ocupa se dedican a reproducir la sentencia de instancia y la de apelacion, los
motivos de casacion, asi como a recordar la evolucion de la jurisprudencia (fun-
damento de hecho tercero) y los argumentos favorables y contrarios a la respon-
sabilidad de los consignatarios por danos derivados de la ejecucion del transpor-
te maritimo (al comienzo del fundamento 5°). Sélo al final del 5° fundamento de
Derecho se incluyen cuatro parrafos que justifican la opcion seguida.

A estos efectos se invoca, en aras de la seguridad juridica, la necesidad de
no modificar el criterio mantenido de forma mayoritaria. Es, ciertamente, razo-
nable que el Tribunal Supremo no proceda a realizar cambios reiterados en sus
posiciones. Ahora bien, estos cambios serian deseables si las bases sobre las que
se construy6 la doctrina jurisprudencial eran erréneas o si se han producido
cambios legislativos que pudieran contribuir a un posicionamiento doctrinal
diferente. De lo que se ha venido exponiendo hasta ahora creo que ambas razo-
nes podrian haber aconsejado una alineacion del Tribunal Supremo con la te-
sis minoritaria de la jurisprudencia Y ello no porque sea, ademas, la que defien-
de unanimemente la doctrina espanola y extranjera y la jurisprudencia
extranjera, sino porque en materia de atipicidad el problema que se plantea es
de inexistencia de fuentes especificas de regulacion y, por tanto, de aplicacion
normativa [GARCiA VILLAVERDE, R. (1990), p. 11]. En esta materia, la dog-
maticayla Ciencia del Derecho, en general, ofrecen el camino mas seguro para
la soluci6n de los problemas practicos. En efecto, la rectificacion de su posicion
originaria hubiese sido conveniente porque, en primer lugar, la tesis que el Tri-
bunal Supremo mantuvo de forma minoritaria resultaba mas congruente con
los fundamentos basicos del Derecho privado y ello es lo que ofrece, precisa-
mente, seguridad. La dogmatica busca soluciones generales a base a conceptos
abstractos aplicables a situaciones parangonables. El instrumental de trabajo
de los juristas son conceptos, que el Derecho construye por induccién a partir
de una serie de elementos minimos que se repiten en los tipos singulares. Estos
conceptos se pueden ordenar en distintos planos de generalidad. Ello permite
establecer normas aplicables a los nuevos tipos; en efecto “con la ayuda de tales
conceptos pueden ser puestos bajo un denominador comin un gran nimero de fenome-
nos, a menudo de muy diferente indole. Y ser regulados uniformemente” [LARENZ, K.
(1994), p. 445]. Cuando en el ambito de la atipicidad contractual un problema
no se resuelve directamente, porque no esta contemplado de forma expresa en
el plano de la legislacion positiva, lo que se hace es ascender en la escala de los
conceptos para permitir obtener, a partir de los elementos minimos que se
comparten, normas aplicables al supuesto de hecho problemdtico [GARCIA
VILLAVERDE, R., (1990), p. 8]. Esta es la manera fructifera de operar con téc-
nicajuridica ala hora de resolver los problemas de régimen en los contratos ati-
picos.
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Trasladando estas ideas al caso concreto, cuando una relacion se califica
como ‘representativa” o un contrato como “comisién”, ello tiene necesaria-
mente consecuencias en el plano de la aplicacion de las normas. En efecto, si el
contrato que las navieras concluyen con las empresas de consignacion de bu-
ques en los puertos para avituallar o pertrechar el buque o parala busqueda de
contratos de transporte, merece la calificaciéon de contrato de comision (o de
agencia), ysi en este contrato la consignataria obra con poder representando al
naviero o al porteador, supondria un inaceptable desvio de los principios fun-
damentales del Derecho privado que, en contra de las normas que regulan los
contratos de colaboracion y de las reglas que se ocupan de la representacion, al
representante (que actiia en nombre ajeno) se le hiciera responsable de con-
tratos (de transporte) que concluyo y ejecutaba el representado. En otro caso,
el Tribunal Supremo deberia explicar si, a partir de ahora, un representante
responde por el representado.

Por otro lado, la conveniencia de no condenar a las consignatarias deriva
también de los mismos fundamentos de la responsabilidad contractual. Al mar-
gen de supuestos excepcionales de responsabilidad objetiva, la imputacion de
un incumplimiento a una persona depende de que esta sea parte en el contra-
to, que lo ejecute o, en todo caso, que disponga de cierta posibilidad de control
sobre su ejecucion. Es obvio que ninguna de estas circunstancias concurre res-
pecto de un consignatario de buques. Las empresas de consignacién de buques
no son parte en el transporte, carecen de medios para controlar el correcto
cumplimiento de las obligaciones contractuales del naviero o porteador y sus
dependientes (que no se sitian en ninguna relacién de dependencia o de cola-
boracién con ellos) y en ningun caso estan obligadas a la ejecucion de las pres-
taciones tipicas del transporte.

Pero, ademas, la argumentacion del Tribunal Supremo conduce a resulta-
dos absolutamente extravagantes desde el punto de vista practico. En efecto, si
el consignatario es naviero y, consiguientemente, responde como naviero (y en
la mayor parte de las ocasiones como porteador), esta conclusiéon deberia servi-
ria para todos los consignatarios que han prestado sus servicios a un naviero: so-
bre esta base podria condenarse el consignatario del puerto de destino, el del
puerto de origen y cualquiera de los consignatarios cuyos servicios (de avitua-
llamiento, de reparaciones, etc.) hubiese solicitado el naviero mediante el co-
rrespondiente contrato en los puertos intermedios de transito [RUIZ SOROA,
J-M. (1993), p. 39; la excepcion de litisconsorcio pasivo con otros muchos con-
signatarios del buque en el que se realiz6 el transporte que se alegé en el caso
resuelto porla STS 20.12.2006 fue contestada laconicamente mediante la indi-
cacion de que “no concurre ninguna norma legal, ni situacion de inescindiblidad, que
pueda justificar la excepcion invocada”]. Lo cierto es que, desde el punto de vista
practico que es la razén real que aqui subyace, la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo esta sirviendo s6lo para condenar a las empresas consignatarias
espanolas, ya que nulas posibilidades de éxito tendria la demanda similar que
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se interpusiera en cualquier puerto extranjero contra una consignataria del
puerto que hubiera realizado tareas de consignacion para el buque que trans-
porta mercancias espanolas.

En fin, al margen de todo lo indicado deberia advertirse que si que se ha-
bian producido alguna destacable modificacion legislativa, que habria facili-
tado un cambio en la postura mantenida por la jurisprudencia. Las sucesivas
reformas de la Ley 27/1992 de Puertos y de la Marina Mercante (la de 1998y
la de 2003) constituian datos que indiscutiblemente podrian servir de indicio
para una “interpretacién auténtica” sobre cual es la “voluntad del legislador”
a la hora de determinar el régimen aplicable al contrato de consignacion.
Aquellas modificaciones de la norma dejaron bien a las claras que sélo opera-
ria la responsabilidad solidaria del naviero y del consignatario por las deudas
del primero en el ambito de las obligaciones del naviero con la Administra-
cion portuaria. Por tanto, no eran objeto de la Ley de Puertos el régimen de
Derecho privado aplicable a los contratos que concluyen las consignatarias y
los navieros, ni las relaciones de aquellos con los terceros. Esta cuestion (co-
mo aclaré la tltima reforma) deberia someterse a “la legislacion mercantil especi-
fica”.Y, en atencion, a la naturaleza juridica de la citada relacion, la normativa
aplicable deberia ser la del contrato de comisioén y el régimen general en ma-
teria de representacion en el Derecho privado. Otra cosa es que este argu-
mento no fuera aplicable a supuestos de hecho anteriores a la citada reforma,
tal como el TS ha mantenido en varias ocasiones. No obstante, dado que se
estd tratando de resolver una cuestion sobre la que ninguna norma legal se
manifiesta expresamente, parece que incluso en los supuestos anteriores a es-
tas reformas estas podrian constituir un criterio 1til para resolver las dudas in-
terpretativas que surgieron.

6. Conclusion

Existe una opinién ampliamente extendida que considera que la posicion
del Tribunal Supremo responde, en el fondo, a razones de equidad. En concre-
to, se indica que detras de esta peculiar doctrina lo que se esta buscando es ofre-
cer a los empresarios espanoles un sujeto contra el que puedan reclamar en
caso de incumplimiento de las obligaciones derivadas del transporte cuando la
naviera es extranjera [ARROYO, I. (2007) p. 1270; MERCADAL VIDAL, F.
(2002), p. 277 en nota]. Esta jurisprudencia pretenderia la “proteccion del espariol
perjudicado, a quien se supone dificil su reclamacion contra el armador extranjero. En
otras palabras, se busca un responsable en el propio territorio como medida de proteccion”
[GONIJ. L. (1995), p. 3821]. La misma STS 22.3.2006 advertia que la doctrina
mayoritaria responde a “la mayor facilidad que representa demandar a quien esta esta-
blecido en el puerto de origen o destino del transporte”. Siendo extranjeras las navieras,
la condena de consignatarios espanoles se explicaria como una medida que
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pretende encontrar a alguien que responda de los actos del naviero frente a los
destinatarios espanoles.

Es cierto que la preocupacion por garantizar a los acreedores nacionales el
pago de sus créditos no es extrana en el panorama comparado. En la jurispru-
dencia inglesa se plante6 en ocasiones si la responsabilidad de los “agentes” po-
dria considerarse una “costumbre” [lo que se rechazé en Teheran v. Royal Ex-
change Shipping Co. (1968) cit. en MOCATTA, A. A./MUSTILL, M./BOYD, S.C.
(1984), 32] y en Italia, la normativa reguladora de la profesion de los consigna-
tarios obliga (art. 3 Ley n° 135 de 1977) a estos a exigir de los navieros una pro-
vision de fondos suficiente para garantizar la solvencia del naviero extranjero
en relacién con las obligaciones surgidas con ocasion del arribo del buque al
puerto. No obstante, la exigencia de esta provision hasido criticadas por excesi-
vamente onerosas, y, en todo caso, no serviria para garantizar las obligaciones
resultantes de la conclusion y ejecucion de contratos de transporte [MALTESE,
D. (2007), p. 168 y s.; LEFEBVRE D’OVIDIO, A./PESCATORE, G./TULLIO,
L. (2004), p. 861]. Como se ve, las soluciones avanzadas no han ido por lavia de
desmantelar los principios fundamentales de la regulacién del contrato en su
faceta de colaboracion en el ejercicio de la navegaciéon y de mediacién en la
contratacion y ejecucion de los transportes. Se han ocupado, fundamental-
mente, de créditos portuarios o de aprovisionamiento, pero, en ningin caso,
de los que tienen su origen en contratos concluidos por el naviero con terceros.

En un entorno globalizado como es el de la economia modernay, en parti-
cular, en el trafico maritimo, la pretension de facilitar el cobro de créditos
cuando las navieras son extranjeras resulta de dificil justificaciéon. Pero es mas
rechazable cuando su consecuencia es una desviacion profunda de los funda-
mentos basicos del Derecho privado, con lo que ello conlleva de inseguridad ju-
ridicay, en definitiva, de detrimento de la justifica material.
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