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I. INTRODUCCION.

El embargo preventivo de buques, como apun-
ta ALCANTARA, es hoy asunto de especial preo-
cupaciéon para los armadores y fletadores, lle-
gando a ocupar con frecuencia casi el cincuenta
por ciento de los encargos profesionales de los
bufetes maritimistas!. No en vano, contaba
Aristoteles Onassis que no hay mayor perjuicio
para un armador que el embargo e inmoviliza-
cién de sus buques, toda vez que en los mismos
reside lo que, en nuestra doctrina, se ha deno-
minado fortuna de mar del empresario maritimo.

Ahora bien, el embargo preventivo de buques
es un instituto que se presta a las mas variopin-
tas lecturas. De un lado, no debe resultarmos
extranio que, como el inefable armador griego,
cualquier empresario maritimo se lleve las
manos a la cabeza cuando alguno de sus buques
es embargado y paralizado, alterandose asi su
finalidad de desplazamiento, pues el perjuicio
que sigue a la traba incide indefectiblemente en
su cuenta de resultados.

En cambio, distinta es (y debe ser) la lectura
del acreedor que, lejos que concebir el embargo
preventivo de buques como una potencial ame-
naza, lo considera un pacifico instrumento pro-
cesal —y, a veces, de estrategia— que, de alguna
manera, garantizara el cobro de su crédito. Es
decir, desde este punto de vista el embargo pre-
ventivo de buques se perfila como un auténtico
instrumento de poder. Sin embargo, como todo
poder, engendra el riesgo del abuso de poder, de
lo que se colige la necesidad de arbitrar un sis-
tema normativo que haga las veces de punto de
equilibrio entre aquel perjuicio y el uso abusivo
de la medida cautelar.

No obstante lo dispuesto en los parrafos pre-
cedentes, el problema que se nos antoja mas
complejo no es otro que el de la dualidad nor-
mativa, nacional e internacional, que regula esta
institucién maritima, asi como la aparente con-
frontacién entre la propia legislacion esparola
sobre la materia. Dentro del bloque normativo
nacional hay que destacar la Ley 2/1.967, de 8
de abril, de embargo preventivo de buques
extranjeros por créditos maritimos2, y los arti-
culos 721 y siguientes de la Ley 1/2.000, de
Enjuiciamiento Civil —en adelante, LEC—; vy,
asimismo, los articulos 579 y siguientes del
Codigo de Comercio y 145 a 190 del Reglamento
del Registro Mercantil de 14 de diciembre de
1.956. Y, respecto de la normativa internacio-
nal, es preciso traer a colacién el Convenio de
Bruselas de 10 de mayo de 1.952, ratificado por
Esparia el 11 de septiembre de 1.9533, signi-
ficAndose que, con fecha 14 de septiembre de
2.001, el Consejo de Ministros aprob6 un acuer-

do por el que se autorizé la denuncia de este
Convenio, autorizandose a la sazén la adhesion
de nuestro pais al Convenio hecho en Ginebra el
12 de marzo de 1.9994, sobre el embargo pre-
ventivo de buques.

II. ASPECTOS GENERALES SOBRE EL
EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES.

El Convenio de Bruselas de 1.952 define el
embargo como «a inmovilizacién de un buque
con la autorizacion de la autoridad judicial com-
petente para la garantia de un crédito maritimo,
sin comprender el embargo para la ejecucién de
un titulo». Definicién que, en el Convenio de
Ginebra® —en adelante, C.G.—, se complemen-
ta al reputarse embargo preventivo «toda inmovi-
lizacién o restriccion a la salida de un buque
impuesta por resolucion de un tribunal en
garantia de un crédito maritimo, pero no com-
prende la retencion de un buque para la ejecu-
cion de una sentencia u otro instrumento ejecu-
torio» (articulo 1.2)6.

Esto es, s6lo se podra embargar un buque o
levantar el embargo por resolucion de un tribu-
nal de un Estado Parte (art. 2.1 C.G.), todo ello a
efectos de obtener una garantia y con indepen-
dencia de que, por virtud de alguna clausula de
sumision o de arbitraje, el crédito maritimo deba
someterse a la jurisdiccion de los tribunales de
un Estado distinto de aquél en que se haya prac-
ticado el embargo (art. 2.3 C.G.). Del mismo
modo, s6lo se podra embargar un buque por vir-
tud de un crédito maritimo (art. 2.2 C.G.), des-
preciandose cualquier otro crédito que no parti-
cipe de esta naturaleza. Y llegados a este punto,
squé debe entenderse por «crédito maritimo»?

II.1 CREDITOS MARITIMOS: APROXIMA-
CION.

Los créditos maritimos que habilitan el
embargo preventivo de un buque estan recogidos
en el articulo 1 de sendos Convenios, remitien-
do, asimismo, la Ley de 1.967 a las causas que,
en esta concreta materia, se contienen en el
Convenio de Bruselas de 1.952. En efecto, como
apunta ARROYO MARTINEZ, al Convenio no le
interesa tanto la definicién de crédito como las
causas de su nacimiento?, incluyéndose en el
Convenio de Ginebra las siguientes: (a.) pérdidas
o darios causados por la explotacion del buque;
(b.) muerte o lesiones corporales sobrevenidas,
en tierra o en el agua, en relacion directa con la
explotacion del buque; (c.) operaciones de asis-
tencia o salvamento o todo contrato de salva-
mento, incluida, si corresponde, la compensa-
cién especial relativa a operaciones de asistencia
o salvamento respecto de un buque que, por si
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mismo o por su carga, amenace causar dano al
medio ambiente; (d.) dafio o amenaza de darno
causados por el buque al medio ambiente, el lito-
ral o intereses conexos; medidas adoptadas para
prevenir, minimizar o eliminar ese dano; indem-
nizacién por ese dano; los costos de las medidas
razonables de restauracion del medio ambiente
efectivamente tomadas o que vayan a tomarse;
pérdidas en que hayan incurrido o puedan incu-
rrir terceros en relacién con ese dano; y el dario,
costos o pérdidas de caracter similar a los indi-
cados en este apartado d; (e.) gastos y desem-
bolsos relativos a la puesta a flote, la remocion,
la recuperacion, la destruccién o la eliminacion
de la peligrosidad que presente un buque hundi-
do, naufragado, embarrancado o abandonado,
incluido todo lo que esté o haya estado a bordo
de un buque, y los costos y desembolsos relacio-
nados con la conservacion de un buque abando-
nado y el mantenimiento de su tripulacion; (f.)
todo contrato relativo a la utilizacién o al arren-
damiento del buque formalizado en poéliza de fle-
tamento o de otro modo; (g.) todo contrato relati-
vo al transporte de mercancias o de pasajeros en
el buque formalizado en péliza de fletamento o
de otro modo; (h.) las pérdidas o los darios cau-
sados a las mercancias (incluidos los equipajes)
transportadas a bordo del buque; (i.) la averia
gruesa; (j.) el remolque; (k.) el practicaje; (1.) las
mercancias, materiales, provisiones, combusti-
bles, equipo (incluidos los contenedores) sumi-
nistrados o servicios prestados al buque para su
explotacion, gestion, conservaciéon o manteni-
miento; (m.) la construccién, reconstruccion,
reparacion, transformacion o equipamiento del
buque; (n.) los derechos y gravamenes de puer-
tos, canales, muelles, radas y otras vias navega-
bles; (0.) los sueldos y otras cantidades debidas
al capitan, los oficiales y demas miembros de la
dotacién en virtud de su enrolamiento a bordo
del buque, incluidos los gastos de repatriacion y
las cuotas de la seguridad social pagaderas en
su nombre; (p.) los desembolsos hechos por
cuenta del buque o de sus propietarios; (q.) las
primas de seguro (incluidas las cotizaciones de
seguro mutuo), pagaderas por el propietario del
buque o el arrendatario a casco desnudo, o por
su cuenta, en relaciéon con el buque; (r.) las
comisiones, corretajes u honorarios de agencias
pagaderos por el propietario del buque o el
arrendatario a casco desnudo, o por su cuenta,
en relacién con el buque; (s.) toda controversia
relativa a la propiedad o a la posesién del buque;
(t.) toda controversia entre los copropietarios del
buque acerca de su utilizacion o del producto de
su explotacion; (u.) una hipoteca, mortgage8 o
gravamen de la misma naturaleza sobre el
buque; y, finalmente, (v.) toda controversia
resultante de un contrato de compraventa del
buqueg.
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Hay que advertir, ademas, que los créditos pri-
vilegiados enumerados en el articulo 580 del
Codigo de Comercio aluden al llamado «embargo
ejecutivo» y, como se vio, ambos Convenios inter-
naciorniales excluyen expresamente el embargo
preventivo de buques en ejecucion o satisfacciéon
de una sentencia judicial o resolucion arbi-
trall0.

III. ASPECTOS PROCESALES DEL EMBAR-
GO PREVENTIVO DE BUQUES.

III.1 LEGITIMACION ACTIVA.

El Convenio de 1.952 define como demandan-
te aquella persona que invoque a su favor la
existencia de un crédito maritimo (art. 1.4).
Definicién que, en el Convenio de Ginebra, se
simplifica al considerar acreedor toda persona
que alegue un crédito maritimo. Ahora bien, el
Convenio de 1.999 plantea un importante esco-
llo en sede de legitimacion activa. Y es que,
reputandose crédito maritimo la mera amenaza o
la materializacién de un dano al medio ambien-
te (art. 1.1.d), ¢cabria considerar acreedor, en
los términos indicados, a las organizaciones o
asociaciones de defensa del medio ambiente?
Esta pregunta, que pudiera parecer irrelevante a
juicio de muchos L no es baladi, toda vez que
en caso afirmativo estariamos ante una posible
desnaturalizacion del proceso cautelar y, en su
consecuencia, ante una nueva amenaza para el
deudor maritimo y su fortuna de mar.

La respuesta debe abordarse, pues, desde la
prudencia, no pudiendo acogerse tal pretension
sino con estricta sujeciéon a las normas que,
sobre legitimacion e intervencién voluntaria litis-
consorcial, establece la Ley 1/2.000, de
Enjuiciamiento Civil. No en balde, los propios
Convenios disponen que el procedimiento relati-
vo al embargo se regira por la Ley del Estado en
que se haya solicitado o practicado el embargo,
es decir, por la lex fori. Y, precisamente por ello,
no parece razonable, en principio, otorgar legiti-
macion activa a las citadas organizaciones sino
cuando las mismas representen un grupo de
consumidores o usuarios afectados por un
hecho danoso (art. 6.7* LEC), sustrayéndose asi
la posibilidad de pedir el embar% preventivo de
un buque por la mera amenazal?; y estén legal-
mente constituidas (art. 11.1* LEC) y sean repre-
sentativas (art. 11.3* LEC), siempre que se
ostente tal caracter al tiempo de la presentacion
de la solicitud o demanda en virtud del principio
perpetuatio legitimationis 13y 14

Estos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que carecian de precedente en la norma de
1.881, son el logico corolario de lo dispuesto en



“Apuntes sobre el Embargo Preventivo de Buques”

el articulo 7.3 de la Ley Organica 6/1.985 del
Poder Judicial, que reconoce la legitimacion a las
corporaciones, asociaciones y grupos que resul-
ten afectados o estén legalmente habilitados
para la defensa y promocién de los derechos e
intereses colectivos, asi como de una reiterada
jurisprudencia nacional y comunitarial®. Pero,
¢Jpuede reputarse una asociacion ecologista orga-
nizacion para la defensa de derechos e intereses
colectivos? La Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en su
Sentencia de 4 de noviembre de 1.996, afirmo
que se incluye dentro de esta categoria cualquier
conjunto de personas determinadas o identifica-
bles que, poseyendo intereses comunes o con-
vergentes, atiende a su consecucién mediante
una organizacion basica o elemental y una
actuacion conjunta y solidaria de sus miembros.
Definicién abierta con arreglo a la cual, desde
luego, cabria considerar a las organizaciones
ecologistas como defensoras de los derechos e
intereses colectivos.

En suma, verificado tal caracter, es licito
admitir la legitimacion activa de este tipo de aso-
ciaciones sin mas limite que el respeto a las
expresadas reglas procesales, y tinicamente por
virtud de un crédito maritimo causado por la
materializacion de un dano medio ambiental,
nunca por la mera amenaza a que se refieren los
apartados c.y d. del articulo 1.1 del Convenio de
Ginebra de 12 de marzo de 1.999, al habilitar la
Ley de Enjuiciamiento Civil la legitimacion acti-
va de estas asociaciones, exclusivamente, a par-
tir de la producciéon de un hito darnoso.

III.2 LEGITIMACION PASIVA: APROXIMA-
CION A LA PROBLEMATICA DE LOS BUQUES
HERMANOS.

Uno de los mayores problemas que suscita el
instituto del embargo preventivo de buques no es
otro que el de la legitimacion pasiva. Y es que,
explica ARROYO MARTINEZ, todas las formas de
utilizacién del buque, desde el arrendamiento
hasta el transporte de linea regular, pasando por
las diversas modalidades de fletamento, se pue-
den practicar separando la propiedad de lo que
es la empresa de navegaciéan. Esto es, ¢puede
el acreedor, en defensa de su crédito, pedir el
embargo preventivo de un buque que pertenece
a un tercero distinto de su deudor?.

La solucién del Convenio de Bruselas (art. 3),
prosigue este autor, esta en favor del embargo
con dos limitaciones: que en el contrato la ges-
tion nautica haya pasado al acreedor y que el
embargo se practique unicamente contra el
buque con que se ha contraido la deuda. El
Convenio de Ginebra, a su vez, permite el embar-
go preventivo de un buque contra el propietario

o el arrendatario a casco desnudo de éste, siem-
pre que se mantenga tal caracter al tiempo de
practicarse el embargo (art. 3.l.a y Db.).
Asimismo, este ultimo Convenio habilita el
embargo de un buque hermano al que dio lugar
al crédito maritimo cuando el embargado osten-
te la cualidad de propietario, nunca en otro caso.
Ahora bien, ¢pueden embargarse varios buques
hermanos o, antes al contrario, la norma refiere
exclusivamente a un unico buque®?.

Si bien el articulo 3.1 del Convenio de 1.952
aludia al embargo de un tnico buque hermano,
el Convenio de 1.999, mas acorde con la realidad
econdémica de estos tiempos, faculta el embargo,
literalmente, «de cualquier otro buque o buques»
(art. 3.2), resolviéndose asi una cuestién que, en
el seno de la doctrina y en la practica judicial,
fue objeto de no pocas discusiones!?.

De otro lado, existen dos excepciones a la regla
general que exige el mantenimiento del caracter
de propietario o arrendatario a casco desnudo al
tiempo del embargo. La primera esta relacionada
con la afeccién real del buque a una obligacion
garantizada con una hipoteca, mortgage o grava-
men de analoga naturalezal8, o bien cuando se
trate de un crédito garantizado por un privilegio
maritimo concedido por la legislacion del Estado
en que se solicita el embargo o en virtud de esa
legislacic‘)nlg. En estos casos, explica la
Audiencia Provincial de Pontevedra en su
Sentencia de 17 de junio de 1.99920, procede
tener por legitimado pasivamente al propietario
del buque, aun no siendo deudor originario, al
estar afectado éste al pago del crédito, todo ello
sin necesidad de remitirle a la via de la terceria
de dominio para tratar de lograr el alzamiento
del embargo.

La segunda excepciéon concurre en aquellos
supuestos en que el crédito maritimo se refiere a
la propiedad o posesién del buquezl. Excepcion
a 'todas luces razonable, pues no es dable exigir
la cualidad de propietario o poseedor cualificado
al embargado cuando lo que se reivindica es pre-
cisamente la propiedad o la posesion del buque.

II1.3 DE LA PERDIDA DE LA CUALIDAD DE
PROPIETARIO DEL BUQUE.

Otra cuestion de enorme trascendencia practi-
ca, relacionada con la abordada en el apartado
anterior, es la de la pérdida de la cualidad de
propietario del buque por quien, al tiempo del
nacimiento del crédito maritimo, reunia tal
caracter.

Como se vio, el articulo 3.1.a) del Convenio de
1.999 establece, como requisito de procedibili-
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dad, que la persona que era propietaria del
buque en el momento en que nacié el crédito
maritimo lo siga siendo al practicarse el embar-
go, configurandose asi la pérdida de esta cuali-
dad como un genuino motivo de oposiciéon ex
articulo 2 de la Ley 2/1.967, segun el cual «se
tendran en cuenta respecto a los buques objeto
de embargo las limitaciones del articulo 3 del
Convenio». En efecto, transmitido el dominio de
un buque con posterioridad al nacimiento del
crédito maritimo y antes de solicitar su embargo
preventivo, s6lo cabe decretarlo cuando dicho
crédito tenga el caracter de privilegiado, pues
so6lo éstos atribuyen a su titular el derecho de
reipersecucion<<.

Por otra parte, la transmisién debe ser acredi-
tada para que surta los pretendidos efectos libe-
ratorios y, tratandose normalmente de docu-
mentos exigidos por Derecho extranjero, es pre-
ciso observar las normas que, a estos solos efec-
tos, establece la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Esto es, debe probarse, en primer lugar, el
Derecho extranjero 23y 24 de manera que, una
vez acreditado el mismo, el érgano de instancia
viene obligado a verificar que los documentos
aportados, en su caso, contienen la féormula de la
apostilla a que se refiere el Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1.961 y, asimismo, que los
mismos vienen acompanados de la necesaria
traduccién por imperativo de los articulos 144 y
323 de la Ley 1/2.000. En caso contrario, como
advirtio el Tribunal Supremo en su Sentencia de
21 de junio de 1.98925, ha de aplicarse el
Derecho espanol para la compraventa de
buques, por lo que, de acuerdo con lo precep-
tuado en el articulo 573 del Codigo de Comercio,
la adquisicién no producira efecto respecto a ter-
ceros si_no se inscribe en el Registro
Mercantil2®, sin que la inscripcién pueda perju-
dicar los derechos adquiridos por esos terceros
antes de producirse la misma2 No inscrito el
dominio o no acreditada la inscripcién en el
correspondiente Registro, ha lugar al embargo
preventivo del buque por no haberse acreditado
la transmision.

II1.4 JURISDICCION Y COMPETENCIA.
III.4.1 Breve aproximacion.

Sostiene el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que el tribunal del lugar
donde estan situados los bienes que seran obje-
to de medidas provisionales o cautelares es
quien mejor puede apreciar las circunstancias
que pueden dar lugar a la concesion o a la dene-
gacion de dichas medidas, o prescribir los modos
y los requisitos que debera cumplir el deman-
dante para garantizar el caracter provisional E?,
cautelar de las medidas autorizadas28.
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Afirmacién con la que se pretende constatar el
espiritu que guié al legislador a la hora de deli-
mitar el contenido del articulo 24 del Convenio
de 27 de septiembre de 1.968, sobre competen-
cia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil.

En efecto, dispone este articulo que «podra
solicitarse medidas provisionales o cautelares
previstas por la ley de un Estado contratante a
las autoridades judiciales de dicho Estado,
incluso si, en virtud del presente Convenio, un
tribunal de otro Estado contratante fuere com-
petente para conocer sobre el fondo». Precepto
que, sin embargo, hay que interpretar con pru-
dencia, toda vez que el mismo no puede invocar-
se para incluir en su ambito de aplicacion aque-
llas medidas excluidas del Convenio29. Asi,
¢qué debemos entender por medidas provisiona-
les o cautelares? Y, en definitiva, ¢puede repu-
tarse el embargo preventivo de buques como una
medida provisional o cautelar a los efectos del
citado articulo 24?

Son medidas provisionales o cautelares aque-
llas que, en las materias incluidas en el ambito
de aplicacion del Convenio, estan destinadas a
mantener una situacion de hecho o de derecho
para salvaguardar derechos cuyo reconocimien-
to se solicita, ademas, al juez que conoce del
fondo del asunto30. Y tratandose el crédito mari-
timo de un instituto netamente mercantil y, por
ello, incluido en el ambito de aplicacion del
Convenio, es licito encuadrar esta garantia espe-
cial, el embargo preventivo de buques, dentro del
capitulo de medidas provisionales o cautelares a
que alude el resefiado articulo 24.

III.4.2 Jurisdiccién y competencia segin
Convenio.

Dispone el articulo 7.1 del Convenio de
Ginebra sobre embargo preventivo de buques
que los tribunales del Estado en que se haya
practicado un embargo o se haya prestado
garantia para obtener la liberacion del buque
seran competentes para resolver sobre el fondo
del asunto, a menos que validamente las partes
acuerden o hayan acordado someter el litigio a
un tribunal de otro Estado que se declare com-
petente o a un arbitraje. Articulo que, para evi-
tar cualesquiera equivocos, hay que entenderlo
conjuntamente con el dato de que la medida
cautelar de embargo preventivo no determina
por si misma la competencia para conocer y
decidir el fondo del asunto, pues ni el Convenio
ni la Ley espariola asi lo contemplan y, a su vez,
el articulo 22 de la Ley Organica del Poder
Judicial no reconoce al embargo preventivo
como causa eficiente y decisiva para determinar
tanto la jurisdiccién como la competencia®© .
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En este contexto, advierte FUENTES CAMA-
CHO que no cabe ninguna duda acerca de la
superioridad de las disposiciones del Convenio
sobre las de la Ley de Enjuiciamiento Civil32,
Norma ésta ultima que, segun CUCARELLA
GALIANA, aparece configurada, en este punto,
como una ley general a la que solamente debe
acudirse en los casos en los que el Convenio
carezca de regulaciéon especifica 3. Ahora bien,
esto no significa que la normativa convencional
resulte de aplicacién a cualquier embargo pre-
ventivo de buques. Antes al contrario, existen
supuestos que desbordan dicho ambito de apli-
cacién. Veamos, pues, cuando resulta de aplica-
cion la norma convencional.

Apunta ALCANTARA la cuestién de si cabria
hacer discriminacién en cuanto a los buques
extranjeros y aquellos de pabellén nacional del
pais en cuyo puerto se traba el embargo, es
decir, si cabria el embargo preventivo de buques
espanoles. La Ley 2/1.967, que fue promulgada
para interpretar mejor el Convenio de 1.95234,
distingue deliberadamente entre buque nacional
y buque extranjero, limitando la aplicacién de la
norma convencional a éstos tltimos32. No obs-
tante, el Convenio de 1.999, en su articulo 8.6,
seniala que «sus disposiciones no modificaran las
normas juridicas en vigor en los Estados partes,
ni afectaran a su aplicacion, relativas al embar-
go de un buque que se encuentre dentro de la
jurisdiccion del Estado cuyo pabellén enarbole,
practicado a instancias de una persona que
tenga su residencia habitual o su establecimien-
to principal en ese Estado». Lo que, sensu con-
trario, quiere decir que las reglas convencionales
se aplicaran al embargo, en un pais contratante,
de un buque que enarbole el pabellén de tal
Estado cuando el solicitante no tenga su residen-
cia habitual o su establecimiento principal en este
Estado. De lo que se sigue que, en Espana, los
buques espanoles podran ser embargados segun
ggnvenio a peticion de demandantes extranjeros

Asi pues, a modo de conclusion, sera de apli-
cacion directa el Convenio cuando se trate del
embargo preventivo de un buque con pabellon
espariol siempre que el peticionario no tenga su
residencia habitual o su establecimiento princi-
pal en nuestro pais, o de un buque extranjero,
en cuyo caso, recordemos, se estara asimismo a
las especialidades procesales consignadas en la
citada Ley 2/1.967.

II1.4.3 Jurisdicciéon y competencia segin la
Ley 1/2.000, de Enjuiciamiento Civil.

Como ya se anuncié, seran de aplicaciéon las
normas procesales de la LEC cuando estemos
ante el embargo preventivo de un buque espariol

y el solicitante tenga su residencia habitual o su
establecimiento principal en Espaﬁa38. En este
caso, siguiendo a ORTELLS RAMOS, la jurisdic-
cion para la tutela cautelar se atribuye al orden
jurisdiccional que corresponda en atencién a la
naturaleza del asunto principal. Especifica-
mente, la tutela cautelar civil corresponde a la
jurisdiccion de los tribunales del orden civil ex
articulo 9.2 LOPJ. Ahora bien, esta regla tiene
una excepcién en el caso de las pretensiones
procesales civiles que puedan ser acumuladas al
proceso penal 9. Asi, si se produce la acumula-
cién y mientras ésta no deba terminar ?prosigue
este autor™ la competencia genérica corresponde
a los tribunales del orden criminal; y si la acu-
mulacién se extingue (por reserva de la accién
civil o por finalizacién del proceso penal sin con-
dena), la competencia genérica recaera sobre los
tribunales del orden civil40.

Por otra parte, sera tribunal competente para
conocer de las solicitudes sobre medidas caute-
lares el que esté conociendo del asunto en pri-
mera instancia o, si el proceso no se hubiese ini-
ciado, el que sea com4petente para conocer de la
demanda principal 1. Del mismo modo, el
apartado segundo de este precepto introduce
una auténtica novedad, a saber: para conocer de
las solicitudes relativas a medidas cautelares
que se formulen durante la sustanciaciéon de la
segunda instancia o de un recurso extraordina-
rio por infraccién procesal o de casacién sera
competente el tribunal que conozca de la segun-
da instancia o de dichos recursos. Y decimos
novedad porque no eran extranos los casos en
que, pendiente un recurso de casacion, el recu-
rrente pedia la adopcién de medidas cautelares
ante un o6rgano de instancia que, al punto, decli-
naba la competencia en favor del Tribunal
Supremo. El peticionario, desconcertado, dirigia
entonces su solicitud al Alto Tribunal y éste,
aduciendo que en casacion no se adoptan medi-
das cautelares (sic), declinaba también su com-
petencia para estupor del justiciable que, inde-
fenso, veia asi cercenado su derecho a la tutela
judicial efectiva 5 en particular, su derecho a la
tutela cautelar®2,

En cualquier caso, la competencia se exami-
nara de oficio por el 6rgano jurisdiccional, parti-
cipandose que cuando las medidas se pidan con
anterioridad a la demanda no se admitira decli-
natoria fundada en la falta de competencia terri-
torial43.

III.5 DEL EMBARGO PREVENTIVO ANTE
CAUSAM: PARTICULARIDADES.

El embargo preventivo, al igual que toda medi-
da cautelar, tiene un cariacter eminentemente
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instrumental, pues no se concibe ni puede exis-
tir sin un procedimiento principal en el que se
ejercite una accién de condena (cuya ejecucion,
en caso de estimarse, se asegura precisamente
con la adopcion de esa medida) o, siguiendo a
ORTELLS RAMOS, una pretensiéon mero declara-
tiva o constitutivat4 que, a la luz del articulo
521 LEC, no admitiria ejecucién, alzandose el
embargo preventivo una vez {inalizado el proceso
principal 45 sin embargo, ese caracter instru-
mental no exige la previa pendencia del proceso,
sino que basta con la intencion de iniciar el pro-
cedimiento, significAindose que cuando el embar-
go preventivo del buque se haya adoptado ante
causam, es decir, con anterioridad a la interpo-
sicion de la demanda principal, tanto la norma
convencional como la LEC contienen una regu-
lacién especifica.

En el Convenio de 1.952, en los apartados 2°
y 3° del articulo 7, se prevé que el tribunal que
adopte el embargo fijara el plazo dentro del cual
el demandante debera entablar su acciéon sobre
el fondo del asunto, de suerte que, de no hacer-
lo, la medida cautelar perdera su eficacia 46 g
Convenio de 1.999, siguiendo el mismo criterio,
seniala que el tribunal que haya adoptado el
embargo podra de oficio, y debera a instancia de
parte, fijar un plazo para que el acreedor entable
la demanda ante el tribunal competente o ante
un tribunal arbitral 47, sancionandose la falta
de ejercicio de la accion principal con la libera-
cion del buque embargado o la cancelacion de la
garantia prestada cuando lo pida la parte48. Se
deja asi al arbitrio del juez la fijacién del plazo
dentro del cual debe iniciarse el proceso princi-
pal en el extranjero. Posibilidad que, indica
CUCARELLA GALIANA, permite al érgano juris-
diccional superar el plazo previsto en la propia
LEC a fin de facilitar %ue el proceso pueda ini-
ciarse en condiciones?®.

Huelga decir que, como quiera que la LEC
resulta de aplicacion supletoria y la norma con-
vencional guarda silencio al respecto, cuando se
haya decretado ante causam el embargo preven-
tivo de un buque y el érgano jurisdiccional
espaiiol sea asimismo competente para conocer
sobre el fondo del asunto, sera de aplicacién el
plazo consignado en el articulo 730.2% LECS0,
segun el cual «podran también solicitarse medi-
das cautelares antes de la demanda si quien en
ese momento las pide alega y acredita razones de
urgencia o necesidad. En este caso, las medidas
que se hubieren acordado quedaran sin efecto si
la demanda no se presentare ante el mismo tri-
bunal que conoci6é de la solicitud en los veinte
dias siguientes a su adopcién».

Llegados a este punto hay que puntualizar tres
circunstancias, a saber: (a.) se trata, por virtud
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del articulo 133.2 LEC, de un plazo de veinte
dias habiles; (b.) de un plazo de caducidad (y no
de prescripcién) ©*que, como es légico, no admi-
te posposicion, suspension o interrupcion, de
forma que el poder o facultad que se atribuye al
embargante para interponer la demanda, si no
se ejercita dentro de aquel término, queda extin-
guido ipso iure, careciendo el juzgador de facul-
tades de alteracion de dicho plazo; y, por ultimo,
(c.) no puede ni debe confundirse la urgencia que
habilita la adopcién ante causam de la medida
cautelar, con la urgencia que exige el articulo
733 LEC para prescindir de la audiencia o vista
al demandado. Quiere decirse que son dos esta-
dios procesales diferenciados, de manera que
puede perfectamente adoptarse ante causam el
embargo preventivo de un buque con audiencia
al demandado, al menos siguiendo el tenor lite-
ral de nuestra norma procesal.

OI.6 SOLICITUD Y PRESUPUESTOS DEL
EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES.

III.6.1 Solicitud y adopcion de la medida
cautelar.

El articulo 732 LEC, bajo el epigrafe genérico
«solicitud de las medidas cautelares», exige, en
su apartado primero, que la peticién se formule
con claridad y precision, justificando cumplida-
mente la concurrencia de los presupuestos legal-
mente exigidos para su adopcion; y resultando
aplicable, en relaciéon a los requisitos intermos
del escrito, lo dispuesto para las demandas en el
articulo 399 LEC. Por ello, debe precisarse lo que
se pida e identificarse al peticionario y a la per-
sona frente a la que se pide el embargo preventi-
vo del buque52.

Exige la norma, ademas, que al escrito de peti-
cion se acomparien los documentos necesarios o
se ofrezca la practica de otros medios de prueba,
de suerte que para el solicitante precluira la
posibilidad de proponer prueba con la solicitud
(art. 732.2 LEC); todo ello con ofrecimiento de
caucién, especificandose su importe y el tipo
concreto de garantia que se ofrece y, finalmente,
con expresion, en su caso, de que se practique
sin oir a la parte cuando el propio solicitante
estime (y acredite) que concurren razones de
urgencia o que la audiencia previa al demanda-
do comprometeria el buen fin de la medida pedi-
da (art. 733.2 LEC). Lo que nos conduce inevita-
blemente a la dificil tesitura de dilucidar si el
embargo preventivo de buques deberia seguir la
suerte del articulo 733 LEC y, consigo, la regla
general de la previa audiencia al demandado o,
por el contrario, si esta medida debe adoptarse,
atendiendo a la peculiar naturaleza del buque y
del trafico maritimo, inaudita parte debitoris,
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como venia sucediendo hasta la entrada en vigor
de la Ley 1/2.000, de Enjuiciamiento Civil.

En efecto, la regla general es la adopcién de la
medida cautelar audita parte debitoris, previen-
do la LEC la celebracién de una vista en la que
las partes podran exponer lo que convenga a su
derecho respecto de la idoneidad de la medida
pedida, asi como formular las alegaciones que
tengan por conveniente sobre el tipo y cuantia de
la caucion. Asi, de considerar el érgano juris-
diccional que se cumplen los presupuestos,
accedera mediante auto a la solicitud®?, fijando
también el importe y tipo de la caucién.

No obstante, si concurren razones de urgencia
o si se acredita que la vista al demandado puede
comprometer el buen fin de la medida, el tribu-
nal podra acordarla sin mas tramites mediante
auto en el que, aunque la LEC no lo establezca
expresamente, se fijara asimismo el tipo e impor-
te de la caucion®%. En este caso, el demandado
podra formular oposicién en el plazo de veinte
dias a contar desde la notificacién del auto acor-
dando la medida cautelar.

De este modo, comprobamos que la Ley de
Enjuiciamiento Civil deja a la discrecion de la
parte la peticién de su adopcién audita o inaudi-
ta parte debitoris. Ahora bien, en el caso concre-
to del embargo preventivo de buques (y siempre
a instancia de parte), hay que entender que
estamos ante uno de los supuestos excepciona-
les a que alude el citado articulo 733.2, dada la
brevedad habitual de las estancias en puerto de
los buques55 Yy, en su consecuencia, el érgano
de instancia habria de acceder, en principio, a
su concesion sin audiencia al demandado.

II1.6.2 Presupuestos del embargo preventi-
vo de buques segiin Convenio.

Llegados a este extremo, y sin entrar a exami-
nar de momento el requisito de la prestacién de
la caucién (comun en ambos bloques normati-
vos), hay que distinguir, una vez mas, entre las
reglas contenidas en el Convenio y la Ley
2/1.967, de un lado, y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de otro. No en vano, expli-
ca ORTELLS RAMOS que habran de concurrir
los presupuestos generales para la adopcion de
cualquier medida, salvo que exista una norma
especial expresa en el sentido de excluir o confi-
gurar de otro modo dichos presupuestos genera-
les 96. Norma expresa especial que, en nuestro
caso, se materializa en el reseriado Convenio y
enla Ley 2/1.967.

Por ello, respecto de la apariencia de buen
derecho, cuando el érgano de instancia deba
aplicar estas ultimas normas bastara la mera

alegacion del crédito maritimo, sin que pueda
exigirse la acreditaciéon documental del mismo.
En efecto, el articulo 1 de la Ley de 1.967 dispo-
ne que «para decretar el embargo preventivo de
un buque extranjero por crédito maritimo basta
la alegacion del derecho de crédito», no siendo
preciso, como razond la Audiencia Provincial de
Baleares en su Sentencia de 21 de julio de
1.99957, acreditar en estos casos la concurren-
cia de los dos requisitos exigidos por nuestro
Derecho interno para que pueda acordarse toda
medida cautelar, esto es, el periculum in mora y
el fumus boni iuris. En este contexto, recuerda
HERNANDEZ MARTI que exigir la acreditacién
documental en el supuesto del embargo preven-
tivo de buques haria impracticable esta medida
cautelar dada la rapidez con que se efectua
actualmente la navegaciéon maritima
Argumento que, a la sazon, utilizé la Audiencia
Territorial de Barcelona en su Auto de 23 de
marzo de 1.98759 para justificar la ausencia de
acreditaciéon documental en el embargo preventi-
vo de buques.

Por otra parte, el requisito del peligro por la
mora procesal desaparece en la norma conven-
cional y en la Ley 2/1.967, lo que, como apunta
atinadamente ARROYO MARTINEZ, es logico
dada la especialidad del Derecho Maritimo. Por
definicién —prosigue este autor—, el buque debe
estar en puerto el minimo tiempo posible; el
Convenio sigue pensando en el buque como la
fortuna de mar, tnico patrimonio del naviero
para hacer frente a las deudas. Ademas, para el
Convenio el buque es extranjero, por lo que care-
ce de arraigo en la jurisdiccion del tribunal
embargante. Asi, el peligro de desaparicion del
deudor o la inexistencia de bienes, llegado el
momento de la ejecucion, esta presente en el
momento de la solicitud del embargoGO. Es
decir, las circunstancias que determinan que el
periculum in mora se entienda implicito en la
ratio de esta medida cautelar son basicamente
dos, a saber: En primer lugar, el objeto sobre el
que recae. El buque presenta, por su propia
naturaleza, una gran movilidad, y precisamente
esta circunstancia permite la concurrencia de
un elevado riesgo de desaparicion del bien sobre
el cual se puede garantizar y, en su caso, reali-
zar el crédito maritimo. En segundo lugar, en
los casos en que se pretenda el embargo preven-
tivo de un buque extranjero, esta condicién
incérlementa el riesgo de insatisfaccién del crédi-
to

En suma, segun Convenio y, por extension,
segun la Ley de 1.967 no seran exigibles los cla-
sicos requisitos de la apariencia de buen derecho
y del peligro por la mora procesal, bastando,
como se dijo, la mera alegacion del crédito mari-
timo para la adopcién de la medida pedida.
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III1.6.3  Presupuestos del embargo preven-
tivo de buques segin la Ley 1/2.000, de
Enjuiciamiento Civil.

En aquellos supuestos en que la adopcion del
embargo preventivo de un buque deba substan-
ciarse al margen de la norma convencional o de
la Ley 2/1.967, es decir, cuando se trate del
embargo preventivo de un buque de pabelléon
espanol pedido por quien tenga su residencia
habitual o su establecimiento principal en nues-
tro pais, sera de plena aplicacién la Ley 1/2.000,
de Enjuiciamiento Civil y, consigo, los tres pre-
supuestos a que se refiere el articulo 728, a
saber: el peligro por la mora procesal, la apa-
riencia de buen derecho y la prestacién de cau-
cién.

a’) Del peligro por la mora procesal.

Dispone el apartado primero del articulo 728
LEC que «s6lo podran acordarse medidas caute-
lares si quien las solicita justifica que, en el caso
de que se trate, podrian producirse durante la
pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren
o dificultaren la efectividad de la tutela que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia
estimatoria». Precepto en que el legislador ha
optado por seguir la linea doctrinal generalizada
de nuestros tribunales, segun la cual concurre el
denominado periculum in mora cuando existe un
peligro tangible de que el retraso en la obtencion
de la sentencia pueda dar lugar a su ineficacia
real®2. Esto es, la existencia de un peligro para
una futura ejecucién es el fundamento o causa
de toda medida cautelar y, en concreto, el fun-
damento del presupuesto del peligro por la mora
procesal6 g

Por otra parte, a diferencia del régimen prece-
dente, en el nuevo texto han desaparecido los
supuestos tipificados de periculum in mora vy,
ademas, se exige expresamente la comprobaciéon
especifica del peligro. En efecto, las situaciones
de peligro en la demora no estan legalmente limi-
tadas, explica ORTELLS RAMOS, porque tampo-
co las medidas tienen una eficacia legalmente
especificada, sino configurada segun las carac-
teristicas generales del articulo 726 LEC. Es
mas, el presupuesto se configura en términos
objetivos, como probabilidad de que se produz-
can situaciones que impidan o dificulten la efec-
tividad de la tutela pretendida en el proceso
principal64, desechandose asi cuantos compo-
nentes subjetivos obstaculizaban la aplicacion
del extinto articulo 1.400.2 LEC de 1.881 («moti-
vo para creer», conducta del deudor «para ocul-
tar o malbaratar sus bienes en dario de sus acre-
edores»).
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b’) De la apariencia de buen derecho.

El articulo 728.2 LEC establece que «el solici-
tante de medidas cautelares también habra de
presentar los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por
parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del
asunto, un juicio provisional e indiciario favora-
ble al fundamento de su pretensién. En defecto
de justificacién documental, el solicitante podra
ofrecerla por otros medios». Es decir, estamos
ante un juicio de probabilidad cualificada basa-
do, a su vez, en una mera apreciaciéon prima
Jacie; y de ninguna manera cabe entender que
del documento se revele una prueba cierta o con-
viccién de certeza®S. Asi, no se requiere una
prueba plena®® o rigurosa67, bastando la ido-
neidad o eficacia aparent668, no exigiéndose,
por lo demas, que la deuda sea eficaz sino, mas
al contrario, clara®?. A mayor abundamiento,
como tiene declarado el Tribunal Constitucional,
el fumus boni turis encuentra su significacién en
una premisa basica: la demanda habra de pare-
cer estar bien fundada, esto es, con alguna posi-
bilidad l6gica de prosperar o, lo que es lo mismo,
con apariencia de buen derecho, en relaciéon a la
tutela judicial efectiva a que tienen derecho
todas las personas ex articulo 24.1 de la
Constitucion, comprensiva asimismo de la tute-
la cautelar’“.

De otro lado, en la nueva ordenacion se impo-
ne que entre la pretension procesal y la medida
cautelar que se solicite exista una adecuacion,
de manera que la medida sea cuantitativa y cua-
litativamente apropiada para el fin de garantizar
la efectividad de aquella tutela” L.

II1.7 DE LA CAUCION PROCESAL:
REVISION.

II1.7.1 De la cauciéon procesal:
generales.

aspectos

Advierte ROBLES GARZON que para el legisla-
dor son dos los presupuestos de las medidas
cautelares; para el solicitante, en cambio, son
tres, porque la caucién, que desde el punto de
vista del legislador es una condicién, para el soli-
citante se le convierte en otro presupuesto, ya
que necesariamente tiene que prestarla Bara que
el Juez materialice la medida cautelar’2.

Siguiendo a DE LUCCHI, la medida cautelar,
por cuanto supone una injerencia provisional y
temporal en el patrimonio del demandado, es
susceptible de causarle graves perjuicios si la
resolucion definitiva posterior le absuelve. El
mecanismo para equilibrar los intereses de
ambas partes en el proceso —¢l interés del
demandante en que se adopte la medida caute-



“Apuntes sobre el Embargo Preventivo de Buques”

lar frente al interés del demandado en no sufrir
perjuicios injustificados— no es otro que la exi-
gencia de una caucion, que constituye el reme-
dio legal para asegurar la indemnizacion de esos
hipotéticos gerjuicios que pudieran causarse al
demandado’3, cauciéon también denominada
contracautela. Por ello, dada la importancia que
supone la injerencia en el patrimonio del deman-
dado antes de una resolucién firme condenato-
ria, la caucién que asegura los dafnos y perjui-
cios derivados de dicha injerencia se convierte en
presupuesto para la adopcion de la medida cau-
telar, constituyendo un medio de garantia que
asegura el cumplimiento de una obligacién por
parte del demandante: la de indemnizar los
danos y perjuicios derivados de la adopcion de la
medida cautelar posteriormente revocada’4 y,
en particular, advierte CALAMANDREI, aquellos
darios que podrian causarse por la excesiva cele-
ridad de la providencia cautelar’9, neutralizan-
dose asi el eventual efecto dafioso de una reso-
lucién judicial para el caso de que sea anulada o
modificada’®.

En efecto, como razoné el Tribunal
Constitucional en su Auto de 27 de abril de
1.98377, es preciso ponderar la necesidad de
tutela de la parte demandante con la compatibi-
lizacién de la parte demandada, estableciendo
un razonable equilibrio entre ellas, pues al dere-
cho de aquélla se contrapone, para que no haya
perjuicio indebido mas que en lo necesario, no
s6lo la oposicién a posteriori, sino también la
prestacion de una fianza bastante al solicitante
para responder de los perjuicios y costas.
Ejercicio de ponderacion que, como no puede ser
de otra manera, corresponde al érgano judicial,
al que se atribuye la labor de equilibrar los inte-
reses de las partes a través del desenvolvimiento
del principio de significacion, utilidad o efectivi-
dad social de la tutela, de las que las cauciones
Nno son mas que una manifestacion’8. De lo que
se sigue que, sujeta la imposicion de la caucién
al poder discrecional del Juez, éste debe hacer
uso de una extrema prudencia para evitar que la
caucion pueda constituir un medio de denega-
cioén de justicia79.

II1.7.2 De la cauciéon procesal en el embargo
preventivo de buques.

El articulo 6 del Convenio de Bruselas de 10
de mayo de 1.952 no exigia el requisito de la
prestaciéon de una caucion previa, remitiendo al
punto a la Ley del Estado contratante en cuya
jurisdiccion se hubiese practicado o pedido el
embargo. El articulo 6 del Convenio de 1.99980,
en cambio, si alude expresamente a la posibili-
dad del tribunal, como condicién para decretar
el embargo, de imponer al acreedor que lo solici-

te o que haya obtenido el embargo la obligacion
de prestar garantia de la clase, por la cuantia y
en las condiciones que se determine judicial-
mente, para responder de los perjuicios que pue-
dan irrogarse al demandado como consecuencia
del embargo. Precepto que, al remitir al criterio
del 6rgano jurisdiccional, también opera indirec-
tamente una genérica remisioén a la lex fori, de
suerte que en el embargo preventico de un
buque, extranjero o no, resultaran de aplicacién
las normas de nuestro ordenamiento juridico y,
en particular, el articulo 1 de la Ley 2/1.967,
segin el cual «el Juez exigira en todo caso fian-
za en cantidad suficiente para responder de los
danos, perjuicios y costas que puedan ocasio-
narse», y el articulo 728.3 LEC, que impone asi-
mismo al solicitante de la medida cautelar que
preste caucién suficiente para responder, de
manera rapida y efectiva, de los darfos y perjui-
cios que la adopcién de la medida cautelar
pudiera causar al patrimonio del demandado.

Esta caucion podra constituirse en dinero
efectivo, mediante aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento
emitido por una entidad de crédito o por cual-
quier otro medio que, a juicio del tribunal,
garantice la inmediata disponibilidad de la can-
tidad de que se trate (art. 529.3 LEC). La prac-
tica del trafico ha desarrollado diversas modali-
dades, dada la permisibilidad convencional en
este punto. Las mas usuales, por ser las mas
céomodas y menos gravosas para el naviero, son
las cartas de garantia de los Clubs P&Y (under-
taking letters) o de otras companias que asegu-
ran la responsabilidad del naviero, asi como el
aval bancario, intervenido por fedatario y emiti-
do por un Banco con domicilio en el mismo par-
tido judicial del Juzgado embargantesl. En este
sentido, advierte ALCANTARA que la constitu-
cién del aval bancario en la cuantia fijada por el
Juzgado exige normalmente rapidez y agilidad de
actuacion en coordinacién con el Banco fiador,
ya que el auto de embargo preventivo no se dicta
hasta que el aval haya quedado constituido a
disposiciéon del Juzgado y hayan firmado la rati-
ficaciéon del aval dos apoderados de la entidad
bancaria fiadora82.

Finalmente, respecto del importe de la cau-
cién, dispone el parrafo segundo del articulo
728.3 LEC que sera determinado por el 6rgano
judicial atendiendo a la naturaleza y contenido
de la pretension y a la valoracion que se realice
sobre el fundamento de la solicitud de la medi-
da. Criterios a los que, a juicio de ORTELLS
RAMOS, debe anadirse un tercero: la previsién
de los danios y perjuicios que la medida cautelar
pudiera causar en el patrimonio del demandado,
toda vez que garantizar la indemnizacién de los
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mismos es el fin de la caucién (art. 728.3.1 LEC)
y, en consecuencia, su cumplimiento impone la
toma en consideracién de este aspect083.

Respecto del primero de estos criterios, es difi-
cil determinar por qué razén y en qué sentido
debe atenderse a la naturaleza y contenido de la
pretension principal para fijar la cuantia de la
caucién, pues lo que en definitiva importa para
la potencialidad danosa —denuncia este ultimo
autor— es la medida pedida, no la pretension
principa184. El segundo criterio, la valoracién
sobre el fundamento de la solicitud de la medi-
da, remite ope legis a la apariencia de buen dere-
cho89, alejandose asi de la tendencia doctrinal y
jurisprudencial que exigia, a la hora de determi-
nar la cuantia de la caucién, la valoraciéon sobre
el presupuesto de periculum in mora®®. Y, en
cuanto a la previsién de los eventuales dafios y
perjuicios, hay que reiterar que la caucion sirve
como factor de equilibrio para proteger los inte-
reses del sujeto pasivo de la medida cautelar?,
de lo que se sigue la importancia de este ultimo
criterio que, como se dijo, no tuvo acogida en el
texto legal.

III.8 DE LA OPOSICION A LA ADOPCION
DEL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES:
MOTIVOS DE OPOSICION.

Una vez mas hemos de distinguir aquellos
supuestos en que resulta de aplicacién la norma
convencional y, por extension, la Ley de 1.967, y
aquellas solicitudes en que solamente cabe apli-
car la Ley 1/2.000, de Enjuiciamiento Civil.

Dispone el articulo 3 de la Ley 2/1.967 que,
hecho el embargo, la oposicion s6lo podra fun-
darse en el incumplimiento de alguno de los
requisitos establecidos en los dos articulos ante-
riores; el primero de dichos articulos se refiere al
embargo preventivo de un buque extranjero por
crédito maritimo, bastando que se alegue el
derecho o créditos reclamados y la causa que los
motive; y el segundo articulo de esta Ley alude a
las limitaciones del articulo 3 del Convenio.
Quiere decirse que, en estos casos, unicamente
se podra formular oposicién por dos causas: que
no sea un crédito homologado (incluido en la
lista) o que no se haya prestado la fianza exigida
en el articulo 3 de la Ley de 1.96788 | signi-
ficandose que los Convenios establecen la obli-
gacion de levantar el embargo cuando se haya
prestado una contrafianza suficiente89 que, en
ningun caso, podra exceder del valor del buque
embargado ni podra interpretarse como recono-
cimiento de responsabilidad.

Fuera de estos supuestos, resulta de aplica-

cion la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en concre-
to, los articulos 739 y siguientes, segun los cua-
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les, cuando la medida cautelar se haya adoptado
sin previa audiencia al demandado, podra éste
formular oposicién en el plazo de veinte (20) dias
contados desde la notificacién del auto que
acuerda la medida. La diferencia fundamental
entre el régimen procesal nacional y el propia-
mente convencional estriba, en este concreto
punto, en que no existe limitacion alguna en
cuanto a los motivos de oposicién (arts. 734 y
740 LEC), pudiendo ofrecerse caucién sustituto-
ria en la vista para la audiencia de las partes o,
si la medida se hubiese adoptado inaudita parte
debitoris, en el mismo tramite de oposiciéon (art.
747 LEC).

IV. ARBITRAJE Y EMBARGO PREVENTIVO
DE BUQUES: APROXIMACION. 90

En el trafico mercantil actual y, en particular,
en el trafico maritimo no es infrecuente que las
partes sometan sus eventuales disputas a un
arbitraje comercial intermacional, maxime consi-
derando la movilidad transnacional de los
buques y el despacho de éstos por las autorida-
des maritimas de los mas diversos paises. Asi
pues, la pregunta que cabe formularse entonces
es si puede adoptarse el embargo preventivo de
un buque en el seno de un procedimiento arbi-
tral.

Como se vio, la normativa convencional (y, por
extension, la Ley 2/1.967) permite que el embar-
go preventivo del buque pueda adoptarse en fun-
cion de un proceso arbitral, incluso cuando se
trate de un embargo ante causam, es decir, ante-
rior a la formalizaciéon del arbitrajegl. En estos
casos, basta que se dé el presupuesto de la
sumision arbitral para que los tribunales pue-
dan fijar de oficio el plazo (para formalizar el
arbitraje) del Convenio internacional, sin suje-
tarse a ninguan otro requisito y sin que esta
actuacion suésonga un abuso o una conculcacién
de la norma®2. Ahora bien, la duda surge en el
marco de nuestro propio ordenamiento juridico,
participando ya que la evolucion legislativa y
jurisprudencial ha sido gratamente armonizado-
ra con las tendencias de los paises de nuestro
entorno-*.

La calificacién que la Ley 36/1.988%4 hace del
arbitraje como fendémeno intermedio entre la
resolucion estatal de los conflictos y la pura-
mente privada no impide la colaboracion de los
organos jurisdiccionales y, por tanto, la institu-
cién arbitral no se aleja de una cierta imbrica-
cion en el tejido jurisdiccional propiamente
dicho. Sin embargo, no eran pocos los tribuna-
les que entendian que la especifica diccién del
articulo 509° de aquella Ley, que solamente
habilitaba el auxilio judicial para la adopcién de
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medidas cautelares una vez impugnado el laudo,
excluia la posibilidad de laguna legal e implica-
ba, sensu contrario, una voluntad ajena a la
posibilidad de lo que pudo regularse y no se
regulo; asi, la maxima ubi lex non distinguet nec
nos distinguere debemus96 encontraba aqui un
evidente acomodo hermenéutico que, reprocha-
ban, no podia ni debia llenarse con el principio
constitucional de la tutela judicial efectiva 7.
Asimismo, otras Audiencias Provinciales
advertian, a propoésito de la admision de medidas
cautelares instrumentales pendiente un procedi-
miento arbitral, que esta posibilidad resultaba
imposible por tratarse de un tema que «escapa-
ba a su conocimiento» 98.

En cambio, no eran pocos los érganos juris-
diccionales que, precisamente al amparo del
principio general de inexistencia de lagunas
legales, afirmaban que la ausencia de norma
positiva expresa que recogiese la posibilidad de
adoptar medidas cautelares en un procedimien-
to arbitral no implicaba la prohibicién de su apli-
cacioén, pues larealidad actual (art. 3 CC) permi-
te incardinar el aseguramiento del resultado de
la sentencia o de un laudo arbitral, al perseguir
ambas resoluciones un idéntico fin de paz social
y restauracion del derecho violado, en el conte-
nido constitucional del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE). No en vano, parafrase-
ando al profesor MUNOZ SABATE, «sin posibili-
dad de medidas cautelares el sistema arbitral es,
en muchos casos, como aventurarse a navegar
sin chaleco salvavidas»99.

En efecto, no se puede hablar de medidas cau-
telares como de una opcién mas o menos conve-
niente, sino de una necesidad real, de un tra-
sunto de legalidad ordinaria del citado principio
constitucional. Y es que, como explico el
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 10
de febrero de 1.992, la tutela judicial no es tal
sin medidas cautelares adecuadas que aseguren
el efectivo cumplimiento de la resolucién defini-
tiva que recaiga en el proceso; de manera que no
responde a razon alguna juridicamente atendible
que pueda cautelarse el resultado del arbitraje
en un momento tan tardio (impugnacién del
laudo) y no en el momento propio ad hoc de toda
medida cautelar100, Circunstancias que,
ademas, deben conjugarse con otros argumentos
de Derecho intemacional que abundan en lo que
se puede considerar una constante en el
Derecho moderno: el aseguramiento del resulta-
do de la controversia juridica. Este parecio ser
el criterio de la Audiencia Provincial de Asturias
en su Sentencia de 19 de febrero de 1.993 101,
al constatar, en su fundamento juridico tercero,
que «parece evidente que si se precisa la inter-
vencion judicial para la ejecucion del laudo como
para la adopcion de medidas que aseguren el

cumplimiento del impugnado, nada debe impe-
dir que tales medidas y con la misma finalidad
puedan adoptarse antes de que aquél se emita,
no constituyendo obstaculo alguno el que la
medida pueda ser acordada y debatida por un
érgano distinto al que haya de entender el pro-
ceso principal».

Que ello es asi se desprende del Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial hecho en
Ginebra el 21 de abrilde 1.961102, en cuyo arti-
culo 6 apartado 4* se seniala que «si una de las
partes solicitase medidas provisionales o preven-
tivas de conservacion o seguridad ante una auto-
ridad judicial, no debera ello estimarse como
incompatible con el acuerdo o compromiso arbi-
tral, ni como sometimiento del asunto al tribunal
judicial para que éste resuelva»103, Igualmente,
el Reglamento de  Arbitraje de la
CNUDMI/Uncitud, aprobado por la Resolucion
31/98 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 15 de diciembre de 1.976, prevé en su
articulo 16 que da solicitud de adopcion de
medidas cautelares dirigidas a uan autoridad
judicial por cualquiera de las partes no se consi-
derara incompatible con el acuerdo de arbitraje,
ni como una renuncia a ese acuerdo». Precepto
que, huelga decir, debe entenderse conjunta-
mente con el articulo 22.5 LOPJ, segun el cual
«n el orden civil los Juzgados y Tribunales
espanoles seran competentes cuando se trate de
adoptar medidas provisionales o de asegura-
miento respecto de personas o bienes que se
hallen en territorio espanol y deban cumplirse en
Espana». Por ello, como razono la Sala 1% del
Tribunal Supremo en su Auto de 23 de mayo de
1.985104 1a lugar a la peticion de medidas pro-
visionales ante una autoridad judicial en el
marco de un arbitraje, toda vez que la solicitud
no es incompatible con el compromiso arbitral,
se adapta a las exigencias del parrafo 4° del arti-
culo 6 del Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial y, por ende, no supone sumision a los
tribunales ordinarios para la resolucién del
casol09; significandose que éste fue también el
criterio seguido por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en su Sentencia de 17
de noviembre de 1.998, dictada el Asunto c-
391/95, Van Uden  Maritime BV  v.
Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line y
otros106,

Criterio que, por lo demas, sentd las bases
para el examen de otra cuestién acaso mas con-
trovertida, la adopcién de la medida cautelar con
anterioridad a la iniciacién del procedimiento
arbitral, y que culminé con resoluciones judicia-
les revolucionarias como el Auto del Juzgado de
Primera Instancia Numero 17 de Madrid de 12
de marzo de 1.993107 que, respecto de un pro-
ceso arbitral seguido en nuestro pais, acordo el
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embargo preventivo apercibiendo al solicitante
de que «el embargo quedara nulo de Derecho de
no justificar ante este érgano jurisdiccional, en
el plazo improrrogable de veinte dias, la solicitud
de arbitraje ante el Tribunal Arbitral de
Barcelonar; o el Auto de la Audiencia Provincial
de Oviedo de 28 de abril de 1.992108, en el que
se admiti6 la adopcion del embargo con anterio-
ridad a la formalizacion del arbitraje y en el que,
ademas, se senaldé que «si la cuestion principal
esta sometida a arbitraje extranjero el juez podra
libremente fijar el plazo que considere oportuno»,
apostillando que «el inicio del arbitraje permitira
entender ratificado el embargo».

Esto no obstante, ¢qué ha sucedido a raiz de la
promulgacion de la Ley 1/2.000, de
Enjuiciamiento Civil? El legislador, como no
podia ser de otra manera, no desoyo la evolucién
de la doctrina y jurisprudencia en esta concreta
materia, proyectando aquel criterio en el articulo
722 de la Ley Adjetiva Civil. Dispone este pre-
cepto que «podra pedir al tribunal medidas cau-
telares quien acredite ser parte de un proceso
arbitral pendiente en Espana; o, en su caso,
haber pedido la formalizacién judicial a que se
refiere el articulo 38 de la Ley de Arbitraje; o, en
el supuesto de un arbitraje institucional, haber
presentado la debida solicitud o encargo a la ins-
titucion correspondiente segiin su Reglamento.
Con arreglo a los Tratados y Convenios que sean
de aplicacion, también podra solicitar de un tri-
bunal esparol la adopcion de medidas cautelares
quien acredite ser parte de un proceso jurisdic-
cional o arbitral que se siga en pais extranjero,
en los casos en que para conocer del asunto
principal no sean exclusivamente competentes
los tribunales esparnoles». En estos casos, las
medidas cautelares adoptadas en funcién de un
procedimiento arbitral deben ser alzadas por las
causas de suspension o de terminacion de este
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proceso, de modo analogo a como esta dispuesto
para las medidas instrumentales de un procedi-
miento judicial (arts. 731, 744 y 745 LEC)109,
En suma, siguiendo a MAGRO SERVET, la nueva
Ley 1/2.000 viene a ofrecer algo de luz a la divi-
sion doctrinal y jurisprudencial existente con
anterioridad a la reforma procesal civil, y clarifi-
ca los problemas que antes planteaba la redac-
cion el articulo 50 de la Ley 36/1.988, que
parecia exigir la impugnacién del laudo Para
interesar la adopciéon de medidas cautelares 10

Ahora bien, no se recoge expresamente la posi-
bilidad de solicitar medidas cautelares con
caracter previo a la iniciacién del proceso arbi-
tral, acaso porque el fin especifico del parrafo
primero del articulo 722 LEC, sugiere ORTELLS
RAMOS, no es otro que incentivar el arbitraje
institucionall 1 1. Sin embargo, el articulo 730.3
LEC viene a dar una respuesta parcial a esta
cuestién. En efecto, dispone este precepto que
«e] requisito temporal a que se refiere el aparta-
do anterior!12 no regira en los casos de formali-
zacion judicial del arbitraje o de arbitraje insti-
tucional. En ellos, para que la medida cautelar
se mantenga, serd suficiente con que la parte
beneficiada por ésta lleve a cabo todas las actua-
ciones tendentes a poner en marcha el procedi-
miento arbitral». Redaccién que, a juicio de
MAGRO SERVETYy del propio ORTELLS RAMOS,
habilitaria aquella posibilidad en atencién a las
exigencias del derecho a la tutela cautelar como
manifestacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, aunque subordinando su mantenimien-
to al requisito que, de modo general, se impone
a las medidas previas1 13, significandose que, en
estos supuestos, las medidas se alzaran si los
arbitros rechazan el encargo o si no lo aceptan
en el plazo de quince dias naturales desde la
notificacion de la designacién (art. 15.2 Ley de
Arbitraje).
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1. NOTAS.

1 JOSE MARIA ALCANTARA, «Convenciones interacionales sobre el embargo preventivo de naves»,
Forum II, Derecho Maritimo y del Mar, www.reforma-justicia.gov.do.

2 B.0.E. num. 86, de 11 de abril de 1.967.
3 B.O.E. 5 de enero de 1.954.
4 Actualmente en tramitacion ante el Senado.

5 Convenio al que, dada la inminente aplicabilidad en nuestro pais, prestaremos mas atencion en
los presentes apuntes.

6 El Grupo Intergubernamental Mixto de Expertos en Privilegios Maritimos e Hipoteca Naval y
Cuestiones Conexas de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, en el
Proyecto de articulos para un convenio sobre el embargo preventivo de buques presentado en la sesion
de 14 de abril de 1.997, habia definido «embargo» como toda inmovilizacién o restriccién a la salida
de un buque impuesta como medida cautelar por resolucién de un tribunal en garantia de un crédito
maritimo, pero no la incautacién de un buque en ejecucién de una sentencia, un laudo arbitral u otro
instrumento ejecutorio. Asimismo, en el informe presentado en el noveno periodo de sesiones, el
Presidente propuso la siguiente definicién de embargo: «toda inmovilizacién o restriccién a la salida
de un buque impuesta como medida precautoria por resolucioén judicial en garantia de un crédito
maritimo, pero no el embargo de un buque en ejecucion de una sentencia, un laudo arbitral u otro ins-
trumento ejecutorior. Como se puede apreciar, en la version definitiva se suprimieron las menciones
«medida cautelar» y «medida precautoria», asi como daudo arbitral», quizas temiendo (con razén) enca-
sillar conceptualmente un instituto que también podria concebirse como medida provisional, que no
necesariamente cautelar o precautoria; y eludiendo redundancias con la expresion «audo arbitral»,
toda vez que éste se configura como un genuino instrumento ejecutorio, como se vera.

7 IGNACIO ARROYO MARTINEZ, en Uria-Menéndez, Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1.999,
Tomo II, Ed. Civitas, pag. 1.240.

8 Como seriala ALCANTARA, op. loc. cit., 1a versién espariola ha conservado, al igual que el texto
francés, el término anglosajéon “mortgage” sin traducir dada su peculiaridad juridica. El sentido lleva
a incluir aqui toda reclamacion o crédito hipotecario sobre un buque, y también sobre acciones en
un buque.

9 El Grupo Mixto, en el Proyecto de articulos para un convenio sobre el embargo preventivo de
buques presentado en la sesién de 14 de abril de 1.997, habia fijado inicialmente la siguiente redac-
cién del parrafo primero del articulo 1: «Por crédito maritimo se entiende toda alegacién de un dere-
cho de crédito concerniente a la propiedad, la construccién, la posesion, la administracién, la explo-
tacion o el comercio de un buque, o que tenga por causa alguna de esas actividades o instituciones,
o tenga por causa una hipoteca o mortgage o un gravamen inscribible del mismo género impuesto
sobre un buque» [y a continuacién se enumeraban las causas ya expresadas]. Quiere decirse que en
el seno del Grupo Mixto hubo divisién de opiniones acerca de la cuestién de si debia darse al parra-
fo primero del articulo 1 el mismo planteamiento que el del Convenio de 1.952 y establecer una lista
exhaustiva de los créditos maritimos, o bien si debia adoptarse el planteamiento mas flexible de esta-
blecer una lista no exhaustiva. Finalmente, prevalecié la primera postura, modificandose dicho
parrafo por el Grupo Oficioso de Trabajo establecido en el octavo periodo de sesiones del Grupo
Mixto.

10 Hay que recordar, como indica ALCANTARA, op. loc. cit., que «fuera del ambito de aplicacién del
Convenio de 1.952, y de acuerdo con las normas respectivas de enjuiciamiento civil, los buques
podran ser, desde luego, embargados preventivamente en relacién con créditos ordinarios contra un
determinado deudor, aunque por un procedimiento menos expeditivo que el otorgado por el
Convenio».

11 Normalmente maritimistas que, nos recuerda LOPEZ CALERA, han venido descuidando y evi-
tando en sus estudios los aspectos procesales de la rama maritima. JOAQUIN M. LOPEZ CALERA,
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«Aspectos procesales de una reforma urgente de la legislacién maritima». Ed. Aranzadi, 2.000. BIP
2000\1954.

12 Hay que destacar, ademas, que el apartado segundo del articulo 11 de la Ley 1/2.000 habilita
la tutela de intereses colectivos a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la pro-
tecciéon o la defensa de los mismos, todo ello cuando los perjudicados por el hecho darioso sean un
grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean
facilmente determinables. Se subordina, una vez mas, la legitimacién activa a la concurrencia de un
previo hecho danoso.

13 por todas, STS 22 marzo 1.999.

14 No olvidemos, por lo demas, que se puede estar legitimado para accionar y, sin embargo, care-
cer del derecho que se controvierte. En efecto, dada la vinculacion de la legitimacion con el tema de
fondo, no es extrario que, en ocasiones, se confunda la legitimacién (questio iuris) con la existencia
del derecho discutido, que exige la comprobacion de los elementos facticos que lo configuran (STS
31 marzo 1.997).

15 por todas, SAP Huesca 25 mayo 1.998 y STICE 14 julio 1.994, As. Faccini Dori contra «Recreb
Srl», C-91/1.992.

16 IGNACIO ARROYO MARTINEZ, op. loc. cit., pag. 1.241.

17 Siguiendo a ALCANTARA, «en este tema procesal un buque espariol, el “Monte Ulia”, jugd un
destacado papel orientador en la jurisprudencia inglesa. Cuando navegaba hacia el puerto de
Londres por el Tamesis, con 163 pasajeros a bordo, el “Monte Ulia” se vio obligado a evitar el abor-
daje por un pequerno buque llamado “Banco”, que llevaba un curso negligente. Como consecuencia
de la maniobra, el buque espariol golpe6 una terminal de crudo en la isla de los Perros, producien-
do elevadisimos darfnos por contaminacion e incendio. Los Armadores del “Monte Ulia”, entonces,
embargaron el “Banco” y seis buques mas de mismo propietario en aplicacién de la Seccién 3-4 de
la AJ.A. 1956, estimando que el derecho de opcién tenia caracter plural. La oposicion de los
Armadores del “Banco” prospero, decidiendo el Tribunal que habia que acudir al texto del Convenio
de 1952 en caso de duda y que, segun el Art. 3-1 del mismo, s6lo se podia embargar un buque: el
causante del crédito u otro del mismo propietario, pero no mas de uno (1971, Lloyd’s Law Rep. Court
of Appeal, Vol. 1-49)», JOSE MARIA ALCANTARA, op. loc. cit.

18 Articulo 3. 1.c) Convenio de Ginebra de 12 de marzo de 1.999.
19 Articulo 3. 1.e) Convenio de Ginebra de 12 de marzo de 1.999.
20 Rollo de Apelacion 242/1.998, El Derecho 1999/31250.

21 Articulo 3.1.d) Convenio de Ginebra de 12 de marzo de 1.999.

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 21 julio 1.999, rec. 506/1.998, El Derecho
1999/42.413.

23 De ordinario se ha considerado que el principio iura novit curia rige sélo para el Derecho pro-
pio, mientras que la apreciacién del Derecho extranjero de oficio por el Juez no es, en principio, exi-
gible, dada la dificultad de conocer el contenido de los diferentes sistemas juridicos que existen en
el mundo. De ahi que hoy por hoy el niimero de Estados que tratan procesalmente al Derecho extran-
jero como si fuera el Derecho del foro sea aun muy reducido (Suiza y Austria, basicamente). Por el
contrario, la inmensa mayoria de Estados asimila al Derecho extranjero, desde el punto de vista de
su alegacion y prueba en el proceso, a los Hechos (SsTS 12 enero 1.989; 11 mayo 1.989; 7 septiem-
bre 1.990; 17 diciembre 1.991; y 13 abril 1.992, entre otras), no a los Fundamentos de Derecho, reco-
nociéndose a las partes la facultad de alegarlo y probarlo e incluso de cooperar con el Juez en la ave-
riguacién de su contenido, de manera semejante a lo que sucede con la costumbre que, siendo fuen-
te del Derecho, precisa ser alegada y probada por quien la invoca. No en balde, el parrafo segundo
del articulo 12.6 del Coédigo Civil, ya derogado con ocasion de la promulgacion de la LEC, disponia
que dos Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del Derecho espariol. La
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persona que invoque el Derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia por los medios
admitidos en la ley espanola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse, ademas,
de cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunas». Se ha optado, pues, por un régimen en el que el onus probandi recae fundamentalmen-
te sobre la parte que invoca el Derecho extranjero, solucién de otro lado muy tradicional en nuestra
jurisprudencia, que concibe la intervencion del Juez de manera muy limitada. De este modo, no es
admisible su conocimiento privado del Derecho extranjero, no estando obligado —sino facultado— a
fijar el contenido de éste. Se trata, ademas, de una actividad judicial complementaria de la de las
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