El embargo preventivo de buques en Espana
tras la entrada en vigor del Convenio
de 1999 - Aviso para navegantes

areciente entrada en vigor en Espafia, el pasado 14 de septiembre de 2011, del Convenio Internacio-

nal sobre el embargo preventivo de buques de 1999, junto con su desarrollo legislativo a través del

Real Decreto-Ley 12/2011, de 26 de agosto, suponen el comienzo de una nueva etapa normativa en
la regulacién del embargo preventivo de buques como medida cautelar, que busca el fragil equilibrio entre
la proteccion de los intereses de acreedores con créditos maritimos y la defensa de los intereses de los na-

vieros.

Este articulo quiere resefiar, desde el punto de vista técnico-juridico y sin animo de exhaustividad, algunos
de los principales problemas procesales que introducen estos cambios normativos y dejar apuntadas algu-
nas novedades relevantes a tener en cuenta por aquellos navieros que operen en puertos espafioles.

1.1 El embargo preventivo de buques en Espafia
antes del 14 de septiembre de 2011

El embargo preventivo de un buque, entendido como
una medida procesal por la que una autoridad judicial
competente acuerda inmovilizar un buque para garan-
tizar un crédito maritimo, ha sido tradicionalmente un
instrumento de presién relativamente eficaz frente a
los navieros.

Antes de la entrada en vigor del Convenio Internacional
sobre el embargo preventivo de buques de 1999 (el
“Convenio de 1999"), dicha medida cautelar venia regu-
lada en Espafia por el Convenio Internacional para la
Unificacién de Ciertas Reglas sobre Embargo Preventivo
de Buques, hecho en Bruselas en 1952 (el “Convenio de
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1952"), y acomodado, desde el
punto de vista procesal, por la Ley
2/1967, de 8 de abril, sobre Em-
bargo Preventivo de Buques Extran-
jeros por Créditos Maritimos, siendo
aplicables, con caracter subsidiario,
los articulos 732 y concordantes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil
("LEC") a efectos de procedimiento.

El Convenio de 1952 se caracteriza
por contener una lista de créditos
maritimos por los que trabar el em-
bargo, por remitir el desarrollo de
las reglas de procedimiento y las
relativas a la responsabilidad del
embargante a la ley interna de cada
Estado, y por hacer del embargo

una medida que no determina por si

misma la competencia del érgano
qgue ha de conocer el fondo del
asunto. Estas caracteristicas permi-
tieron al Convenio de 1952 obtener
un gran ndmero de ratificaciones y
dotaron de uniformidad internacio-
nal a la figura, a la vez que permi-
tieron a nuestros tribunales
consolidar progresivamente una
doctrina homogénea en la materia.

El Unico supuesto no regulado por el
Convenio de 1952 eran las denomi-
nadas “situaciones totalmente na-
cionales” (buque espafiol y acreedor
y naviero con residencia en Espafia),
en cuyo caso la jurisprudencia domi-
nante y mayoritaria entendia exclu-

sivamente aplicable la LEC como
una medida cautelar mas, lo que res-
taba agilidad al embargo -el em-
bargo bajo la LEC es mucho mas
lento- dado que, a diferencia del em-
bargo del Convenio de 1952, el em-
bargo de la LEC requiere, ademas de
acreditar un peligro de mora proce-
sal- periculum in mora, aportar justi-
ficaciones documentales que
fundasen la pretension (fumus bonis
iuris), y que rara vez se decretaba
inaudita parte, si no ofreciendo al
embargado la posibilidad previa de
oponerse al embargo.

1.2 Laentrada en vigor del
Convenio de 1999y el
Real Decreto-ley 12/2011

Desde el pasado 14 de septiembre
entré en vigor el Convenio de 1999,
acompafado por la denuncia por Es-
pafia del Convenio de 1952, que de-
jard de tener efectos, junto con la
Ley 2/1967, a partir del préximo 28
de marzo de 2012. El principal obje-
tivo del Convenio de 1999, es esta-
blecer uniformidad internacional en
la esfera del embargo preventivo de
buques mediante un instrumento
que tenga en cuenta la evolucién
producida recientemente en dmbitos
conexos (especialmente el Convenio
Internacional sobre los privilegios
maritimos y la hipoteca naval de
1993), y que tratase de mejorar cier-



tos defectos de contenido y redac-
cion del anterior Convenio de 1952.

A su vez, el pasado 30 de agosto se
publico el Real Decreto-ley
12/2011, de 26 de agosto, que
complementa y facilita la aplicacién
de las normas del Convenio de
1999, Este texto normativo, cuya
adopcién mediante decreto-ley se
justifica por la proximidad del fin de
la actual legislatura y, especial-
mente, por haberse adelantado Es-
pafia en denunciar el Convenio de
1952 sin esperar a la entrada en
vigor del Convenio de 1999, y sin
hacer coincidir temporalmente el
final de una etapa normativa con el
comienzo de la siguiente, es nece-
sario ademas, para determinar el
régimen aplicable a los buques que
enarbolen el pabellén de un Estado
no parte del nuevo Convenio, dado
el reducido ndmero de Estados
Contratantes (hasta la fecha diez,
incluido Espafia, de los cuales nin-
guno tiene una flota controlada ma-
ritimamente relevante salvo, en su
caso, Espafia). En este sentido,
dado el caracter transnacional del
Derecho Maritimo, la liberalizaciéon
del transporte maritimo (salvo al-
gunos traficos de cabotaje que si-
guen generalmente reservados a
los buques de pabellén nacional), y
la creciente globalizacién de la eco-
nomia en general y de la maritima
en particular, seria deseable contar
con una normativa internacional
homogénea (sobre todo en cuestio-
nes tan sustancialmente internacio-
nales como el embargo de buques),
como, de hecho, sucede en otras
materias maritimas, fundamental-
mente en el dmbito de la UE.

Téngase en cuenta que, al ratificar el
Convenio, Espafia se habia reservado
el derecho de excluir la aplicacién del
mismo a buques que no enarbolen el
pabelldn de un Estado Parte. Pues

bien, mediante este Real Decreto-ley
se ha decidido finalmente no hacer

uso de tal facultad y se prevé la aplicacién general del
Convenio de 1999 a todo embargo preventivo de buques,
con independencia de la bandera del buque embargado.

1.3 Principales problemas del Real Decreto-ley
12/2011: dualidad temporal de regimenes

Paradéjicamente, y pese a que el objetivo del Real De-
creto-ley es la uniformidad del Derecho Maritimo, dado
que la denuncia del Convenio de 1952 adn no tiene
efectos y el Convenio de 1999 ya entré en vigor, se
producird inevitablemente una dualidad temporal de re-
gimenes. Es decir, coexistird la vigencia del Convenio de
1952 y de la Ley 2/1967 con la aplicacién limitada del
Convenio de 1999, a aquellos buques de pabellén de un
Estado Contratante de este ultimo Convenio. Tal duali-
dad de regimenes se evitard a partir del 28 de marzo de
2012, cuando se aplicara el Convenio de 1999 en toda
su extension, a todo embargo de buques en Espafia.

En cuanto a su contenido, el Real Decreto-ley modifica
la Disposicion final vigésimo sexta de la LEC, desta-
cando lo siguiente:

+ Se hace extensiva la aplicacién del Convenio de
1999 a todos los buques, con independencia de su
pabellén.

+ Se establece el siguiente orden de jerarquia norma-
tiva: primero, la aplicacién del Convenio de 1999, se-
guido por el Real Decreto-ley y completado
supletoriamente por las disposiciones de la LEC.

+ Aligual que en Ley 2/1967, se establece que el Tribu-
nal exigird en todo caso para trabar un embargo, a di-
ferencia de la mayoria de paises de nuestro entorno,
una fianza en cantidad suficiente para responder de
los dafios, perjuicios y costas que puedan ocasionarse,
disposicién que refleja la prdctica judicial en la mate-
ria, sin bien el Convenio de 1999 sélo contemplaba la
facultad del juez para ordenarla. Por otro lado, al de-
rogarse la Ley 2/1967, que establecia que la caucién
podia ser de cualquier clase admitida por el Derecho,
y dado que ni el Real Decreto ni el Convenio de 1999
regulan nada al respecto, queda por ver si los tribuna-
les aceptaran en la prdctica las cartas de garantia de
los clubs de P&, o si sélo se aceptardn, como hasta
ahora hacian generalmente (y es probable que siga
sucediendo), si las dos partes lo consienten.

+ Se establece que los motivos de oposicién al embargo
trabado sélo podrdn fundarse en el incumplimiento
de los requisitos previstos en el Convenio de 1999.

2.1 Ampliacién de la lista de créditos maritimos

Como principal novedad, el nuevo Convenio parece am-
pliar significativamente, respecto al Convenio de 1952,
la lista de créditos maritimos del articulo 1 por los que
trabar el embargo, actualizando ademds su contenido
y mejorando la redaccién de la definicién de algunos
créditos. Entre los créditos nuevos, cabe destacar, por
su potencial litigioso, los dafios causados al medio am-
biente, las primas de seguro, las comisiones, corretajes
u honorarios de agencias y las controversias relativas
a contratos de compraventa de buques.

Sin embargo, pese a esta ampliacién
de créditos, el Convenio de 1999 en
cierto modo restringe el objeto del
embargo con la nueva redaccion del
articulo 3.3. Asi, s6lo se admite el
embargo de buques que no sean
propiedad de la persona obligada en
virtud del crédito si, conforme a la
ley del Estado Contratante, se puede
ejecutar contra ese buque una sen-
tencia en relacién a dicho crédito.
Pues bien, en Espafia la ejecucién de
un crédito maritimo contra un no-
propietario se concede sélo para los
denominados privilegios maritimos,
gue no coinciden necesariamente
con todos los créditos maritimos
enumerados en el Convenio de
1999. Con ello, el Convenio parece
querer dar mas protagonismo a la fi-
gura del embargo como medida de
aseguramiento de bienes ejecuta-
bles que como una medida cautelar
de presion.

2.2 Competencia sobre
el fondo del asunto

Como ya se comentd, bajo el Con-
venio de 1952 el embargo no deter-
mina por si mismo la competencia
judicial sobre el fondo del asunto,
sino que tal competencia se dard
solo si la ley interna del Estado en
que se practique el embargo asi lo
determina, o en aquellos supuestos
citados en el articulo 7 del Conve-
nio de 1952.

Frente a dicho sistema, en el Con-
venio de 1999 se ha establecido
como regla general (salvo acuerdos
de sumisién expresa en contrario),
la atribucién de competencia judi-
cial internacional sobre el fondo del
litigio a los tribunales del Estado en
gue se ha practicado el embargo o
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se ha prestado una garantia para su
liberacién, salvo que dichos tribuna-
les declinen su competencia si la
ley nacional les autoriza a ello. Es
decir, en lugar de establecer puntos
de conexién con el forum arresti
para conocer del fondo del litigio,
se prevé, como norma general, la
competencia sobre el fondo nacida
por el mero hecho de practicar un
embargo. Queda por ver si, en la
prdctica, los jueces espafioles opta-
ran o no por declinar su competen-
cia cuando no existan acuerdos de
sumision del litigio a tribunales o
arbitrajes extranjeros.

2.3 Derecho de reembargo
y pluralidad de embargos

En el Convenio de 1952, la norma
general establece que un mismo de-
mandante en un mismo proceso y
por un mismo crédito no podia tra-
bar dos embargos sobre el mismo
buque (reembargo) o sobre dos bu-
ques distintos de los permitidos por
el Convenio (embargo multiple).
Eso si, el propio Convenio de 1952
recoge una excepcién a dicha regla
general, cuando el demandante
probase que la garantia prestada
para levantar el primer embargo
fue liberada antes de practicarse el
segundo embargo o que no haya
otra razén valida para mantenerlo,
lo cual suponia una clausula de cie-
rre abierta a concretar por cada
juez en cada jurisdiccion.

Frente a dicho sistema, el Convenio
de 1999 opta por enumerar los su-
puestos en que se permitird un se-

gundo embargo:

- Cuando la naturaleza o cuantia
de la garantia prestada en el pri-
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mer embargo sea insuficiente o
inadecuada;

» Cuando la persona que haya
prestado la primera garantia no
pueda cumplir sus obligaciones; o

» Cuando se haya liberado el bugue
0 se haya liberado la primera
garantia.

Ademas, mientras que en el reem-
bargo la suma de las garantias no
podra exceder del valor del buque,
en el embargo multiple un acreedor
podrd obtener garantias hasta cu-
brir su crédito, lo que parece am-
pliar el objeto del embargo.

2.4 Motivos de oposicidén al embargo

Bajo la normativa anterior, la oposi-
cién de un naviero a un embargo
sélo podia basarse en tres motivos:
que el crédito reclamado no es un
crédito maritimo de los recogidos
en la lista del Convenio de 1952,
que no se hubiera prestado caucion
suficiente por el embargante o que
se hubiese extralimitado en el ob-
jeto del embargo conforme al arti-
culo 3 del Convenio de 1952.

En cambio, bajo el Real Decreto-Ley
12/2011, la oposicién a un em-
bargo sélo podra fundarse en el in-
cumplimiento de los requisitos
previstos en el Convenio de 1999,
que sin embargo no establece una
lista cerrada de motivos de oposi-
cién, sino que, por un lado, afiade la
cldusula abierta "“no exclusiva-
mente” detras de los motivos de
oposicion resefiados, y ademas re-
mite a la ley interna de cada Estado
Contratante respecto de la protec-
cion de los propietarios y arrenda-
tarios a casco desnudo de buques.
Como la LEC no restringe los moti-
vos de oposicién a un embargo, es
posible que con la nueva normativa
se pueda fundar la oposicién a un
embargo en otras causas antes re-
servadas con frecuencia al pleito
principal (como la falta de legitima-
cién o la prescripcion del crédito li-
tigioso), lo que podria ampliar el
repertorio de posibles defensas
ante un embargo.

2.5 Responsabilidad del embargante
por embargos ilicitos
e injustificados

Finalmente, conviene sefialar que,
tal y como sucede con el Convenio
de 1952, también el Convenio de
1999 remite las reglas relativas a la

responsabilidad del embargante a la ley interna de
cada Estado. Eso si, mientras el Convenio de 1952 alu-
dia genéricamente a los dafios causados a consecuen-
cia del embargo del buque o por los gastos de caucién
prestados con el fin de liberarlo, el Convenio de 1999
alude, aunque “no exclusivamente”, a la pérdida o el
dafio ocasionado al demandado, siempre que dichas
pérdidas o dafios puedan tener como responsable al
acreedor.

La jurisprudencia hasta la fecha interpretaba de forma
diversa el alcance de la posible indemnizacién, que
podia limitarse al coste financiero de la garantia y las
costas, o bien podia incluir los dafios y perjuicios. Ade-
mas, existia una divisién doctrinal respecto a si proce-
dia indemnizar sélo en supuestos de mala fe, o si la
indemnizacién procedia por el mero hecho de alzarse
un embargo, por lo que los jueces debian determinar la
razén por la cual se alzaba el embargo.

Pues bien, con la alusiéon especifica que hace el Conve-
nio de 1999 a la indemnizacién de aquellas pérdidas o
dafios que puedan tener como responsable al acreedor,
puede ser defendible que la nueva normativa apunte
hacia el elemento subjetivo de culpabilidad para restrin-
gir el alcance de los conceptos indemnizables.

En definitiva, con la entrada en vigor del Convenio de
1999 y el Real Decreto-ley que lo complementa, se
produce el final de una etapa normativa y el comienzo
de una nueva con respecto a la figura del embargo pre-
ventivo de buques, instrumento de innegable interés
para el sector.

Lamentablemente, la forma en que Espafia ha decidido
realizar tal transicién, sin hacer coincidir temporal-
mente el final de una etapa con el comienzo de la si-
guiente, y por tanto coexistiendo dos regimenes hasta
el préximo 28 de marzo de 2012, es posible que ge-
nere cierta confusion en nuestro Ordenamiento.

Aunque el Convenio de 1999 no contiene nada revolucio-
nario respecto de su antecesor de 1952, los navieros de-
beran tener en cuenta ciertos aspectos procesales y de
fondo que si afectardn a sus intereses, como, por ejem-
plo, la nueva lista de créditos maritimos, el distinto al-
cance de la figura, y las diferencias (a veces sutiles) de los
Convenios respecto de la atribucién de competencia
sobre el fondo del litigio, el derecho de reembargo y del
embargo multiple, los motivos de oposicién a un embargo
o0 el posible alcance de la responsabilidad del embargante.

Sirvan estas notas como aviso para navegantes en
tiempos que se prevén turbulentos.



