TEORIA DE LA PERSONIFICACIÓN DEL BUQUE Y SU EMBARGO PREVENTIVO
José Alfredo Sabatino Pizzolante
Abogado, Socio de la firma Sabatino Pizzolante Abogados Marítimos & Comerciales. MSc en Administración Portuaria (Wales). LL.M en Derecho Marítimo (Wales).

--------------------------------------------------------------------------------

1.-     INTRODUCCIÓN
Antes de entrar en el tema que nos ocupa nos gustaría advertir que en el contexto del presente trabajo, las expresiones “embargo preventivo” y “arresto” serán utilizadas como sinónimos; sin embargo, debe tenerse en cuenta que la segunda de ellas no es otra cosa que la traducción literal del  “arrest”, institución propia del Derecho Inglés. En el Derecho Inglés no se conoce la figura del embargo preventivo, sino el embargo para ejecución (attachment)  con posterioridad a una decisión judicial sobre el crédito.  El embargo sin previa sentencia (arrest) sólo se conocía en el ámbito marítimo, y solo se concede por maritime liens (privilegios marítimos) en contra del buque afectado (offending ship), y no contra otros bienes o buques del mismo propietario. También creemos conveniente advertir que al utilizar el vocablo “Buque” debemos entenderlo en su acepción más amplia, tal y como fuese incorporado a nuestra legislación a través de la Ley General de Marinas y Actividades Conexas, en cuyo artículo 17, leemos: “Se entiende por buque toda construcción flotante apta para navegar por agua, cualquiera sea su clasificación y dimensión”, esto es, sin importar si dicha construcción flotante dispone de medios propios de propulsión, incluyéndose dentro de dicho vocablo, en consecuencia, las gabarras, plataformas de perforación capaces de navegar, entre otras construcciones flotantes.

Los buques como componentes fundamentales del comercio internacional y su preeminencia como medio de transporte de mercancías, se caracterizan por  estar sometidos a una variedad de jurisdicciones y, en consecuencia, a una multiplicidad de legislaciones. Así, desde el punto de vista legal, el buque cumple una función vital como garantía de las obligaciones que asume su propietario a lo largo de la explotación comercial del mismo, bien sean estas obligaciones de tipo contractual (transporte marítimo, construcción, aprovisionamento, etc.) o extra-contractual (responsabilidad por abordajes, salvamentos, etc.). 

Si bien es cierto que el buque cumple una función vital como garantía de las obligaciones que asume su propietario, como lo mencionamos anteriormente, las prácticas del negocio marítimo notablemente influenciadas por la costumbre mercantil revelan que el buque mismo se convierte en garantía de obligaciones derivadas de aquél y que no necesariamente involucran a su propietario. Esta afirmación no puede ser comprendida a cabalidad, sin embargo, si antes no se comprende que en el negocio del transporte marítimo han surgido una variedad de formas contractuales de explotación (ej. fletamentos por viaje, por tiempo, a casco desnudo, bajo conocimientos de embarque, etc.) que en algunas circunstancias alejan a su propietario, comprometen al fletador y obligan al buque mismo. De allí que se suele decir en existe una verdadera acción in rem contra el buque, aun cuando no exista una acción in personam contra su propietario.

2.-     LA TEORÍA DE LA PERSONALIDAD DEL BUQUE
Ahora bien, el concepto del buque mismo como garantía de obligaciones descansa sobre dos elementos: a) La Teoría de la Personificación del buque, conforme a la cual el buque en una acción in rem es considerado como un verdadero demandado con derechos y obligaciones; y b) Los privilegios marítimos, los cuales cumplen la función de reforzar el crédito del buque, ya que el acreedor sabe que su crédito goza de un privilegio que sigue al buque con independencia de su titular.

No es nuestro propósito hacer un análisis exhaustivo sobre los Privilegios Marítimos (ahora regulados por la Ley de Comercio Marítimo, arts. 113 al 129), pero sí hacer una breve referencia para la cabal comprensión del tema que nos ocupa. Se entiende por Privilegios Maritimos aquellos créditos a los que la Ley les atribuye una categoría especial, caracterizados por la posibilidad de ser ejercitados directamente sobre el buque, independientemente de quien lo opere, y sin que se requiera algún tipo de formalidad registral o sentencia previa. Así, las características de los Privilegios son: a) La reipersecutoriedad, esto es que el privilegio marítimo goza de un derecho de persecución sobre el buque; b) La preferencia: este crédito antecede a otros que puedan surgir con ocasión de la explotación de la nave; y, c) Tienen un origen legal y no convencional, en el sentido de que es la propia Ley la que le otorga este carácter a ciertos créditos.

Los atributos de preferencia y persecutoridad, en consecuencia,  convierten al buque en sujeto de obligaciones, que encuentran en el embargo preventivo (arrest en el derecho anglosajón) la herramienta por excelencia para garantizar el pago de créditos reconocidos por la ley e incluso por la costumbre como privilegiados. Opera así en algunos casos, un derecho de acción in rem en contra del buque, aunque su propietario no esté obligado in personam.  A manera de ilustración, podemos señalar que en algunas legislaciones el provisionista de buques (comúnmente denominado shipchandler) puede adquirir un privilegio marítimo sobre el buque, como consecuencia de provisiones solicitadas por el fletador del buque; otro ejemplo puede ser aquellos casos en que un buque bajo el control de un piloto de obligatorio uso por ley, causa daños a otra embarcación, pues en este caso aun cuando el propietario no es responsable in personam, el buque mismo es responsable in rem.
Sin embargo, es sobre la Teoría de la Personificación del buque que queremos concentrarnos, pues la misma resulta fundamental para  comprender el alcance y justificar la existencia de la actio in rem en el Derecho Marítimo. Considerado por algunos doctrinarios (Gilmore & Black, The Law of Admiralty, 2d. Ed. 1975) como una mera ficción legal, la verdad es que numerosa resulta la jurisprudencia emanada de las cortes norteamericanas que lejos de considerar dicho concepto como una mera ficción legal, lo han considerado como el fundamento de la acción in rem tan propia del Derecho Marítimo. La lectura de algunas decisiones sobre el concepto de la personificación del buque, tomadas de un excelente trabajo de Alex T. Howard, Jr. (Personification of the Vessel: Fact or Fiction?, Journal of Maritime Law and Commerce, Vol. 21, No. 3, July 1990) reafirma su importancia. Así, en el caso Tucker vs. Alexandroff, la Corte Suprema de los EE.UU explicaría: “Una nave nace cuando es botada al agua, y ella vive tanto como su identidad es preservada previo a eso, ella es un mero cúmulo de madera y hierro -una pieza ordinaria de propiedad personal... Con su bautismo ella recibe su nombre, y desde el momento en que su quilla toca el agua es transformada y llega a ser un sujeto de jurisdicción marítima. Ella adquiere una personalidad propia; llega a ser competente para contratar, y es invidualmente responsable por sus obligaciones, sobre las que ella puede demandar en nombre de su propietario, y ser demandada en su propio nombre”. (Traducción Libre, 183 U.S. 424 (1902)). En Amstar Corp. vs.  S/S Alexandros T, al reconocer el concepto de la personificación de la nave, la Corte diría: “La Nave misma es vista como el obligado sea o no que el propietario también lo esté. El derecho marítimo sustantivo confiere al poseedor de un privilegio marítimo suficiente interés en la nave para defenderla como seguridad, y finalmente sujetarla a condenación (condena) y venta para satisfacción del privilegio. El arresto de la nave en el procedimiento in rem está dirigido a ese fin. El privilegio y el procedimiento in rem son por consiguiente, correlativos -donde uno existe, el otro puede ser ejercido y no en caso contrario” (Traducción Libre, 664F 2d. 904, 1981 AMC2697(4th Cir. 1981)). Mientras que en Merchants National Bank of Mobile vs. the Dredge General Gillespie, fue sentenciado: “El privilegio marítimo tiene su base de una manera sustancial en el histórico y teórico concepto de la personificación, una nave es responsable como tal  por sus actos ilícitos y contratos, aun cuando su propietario pueda o no serlo...”. (Traducción Libre, 663 F 2d 1338, 1982 AMC1 (5th Cir. 1981)).

3.-     CONVENIO SOBRE EMBARGO PREVENTIVO DEL BUQUE
Es importante mencionar que el régimen legal uniforme  internacional aplicable al embargo preventivo de buques se encuentra, hoy por hoy, contenido en la Convención Internacional sobre Embargo Preventivo de Buques de Navegación Marítima  de 1952, con el cual se buscó conciliar las diferencias de criterios que los  sistemas  legales de derecho continental y anglosajón tienen respecto de la ejecución de créditos sobre los buques, operando de manera restrictiva para el derecho continental ya que sólo se autoriza el embargo preventivo de buques con base a ciertos créditos (créditos marítimos); mientras que supone una ampliación para el derecho anglosajón, ya que autoriza el embargo preventivo  de buques por una lista de créditos marítimos mucho mayor, así como el ejercicio del embargo preventivo no solo respecto del buque directamente involucrado (offending ship), sino también  respecto de otros buques propiedad del mismo armador (sister ships).

El Convenio sobre Embargo Preventivo de Buques (International Convention for the Unification of Certain Rules Relating to Arrest of Seagoing Ships) fue aprobado en Bruselas el 10 de Mayo de 1952, y entró en vigor el 24 de Febrero de 1956.  A grandes rasgos, la Convención misma define al “embargo” como la detención de un buque con la autorización de la autoridad judicial competente para garantía de un crédito marítimo, pero no comprende el embargo de un buque para ejecución de un título; por otra parte, la Convención incluye una lista de créditos marítimos que dan derecho a ejercer el embargo preventivo o arresto del buque respecto de las que nacen. Entre estos créditos tenemos: Daños causados por un buque, ya sea por abordaje, ya de otro modo; Pérdidas de vidas humanas o daños corporales causados por un buque o provenientes de la explotación de un buque; Pérdidas o daños causados a las mercancías; Asistencia y Salvamento; Remolque; Pilotaje, etc. El Convenio en estudio permite, por otra parte,  que el embargo preventivo o arresto sea ejercido bien sobre el buque en particular, respecto del cual surgió cualquiera de los créditos listados en la misma; o cualquier otro buque propiedad de la persona que era, al tiempo que nació el crédito, el propietario de ese buque en particular (Sister ship). En el caso de un buque fletado a casco desnudo (bareboat charter) cuando el fletador responda de un crédito marítimo relativo a dicho buque, el demandante podrá embargar dicho buque o cualquier otro propiedad del fletador, pero no podrá ser embargado en virtud de dicho crédito marítimo ningún otro buque perteneciente al propietario.
Como podrá ser observado de la breve síntesis hecha sobre esta Convención, la misma establece un mecanismo relativamente sencillo para asegurar el cobro de determinados créditos marítimos, mediante la figura del embargo preventivo o arresto, tanto más, si se tiene presente que bajo este instrumento legal el reclamante sólo necesita alegar la existencia de un crédito marítimo a su favor. Es decir, que un buque enarbolando la bandera de un Estado Contratante, puede ser arrestado en la jurisdicción de cualquier otro Estado Contratante sobre la base del mero alegato, formulado por el reclamante, de que un crédito marítimo existe a su favor. En consecuencia, la Corte no determinará los méritos de la demanda o la veracidad sobre la existencia o no de ese alegato, tan solo juzgará si la existencia del crédito parece razonable.
4.-     EL ARRESTO DE BUQUES EN VENEZUELA Y LA ACCION IN REM

El Convenio Internacional sobre Embargo Preventivo de Buques, aunque en su versión de 1999, ha sido adoptado dentro de la Comunidad Andina mediante la Decisión 487 de Diciembre de 2000, normativa ésta que a su vez ha sido incorporada dentro de la legislación nacional con la reciente promulgación de la Ley de Comercio Marítimo de Noviembre de 2001, con lo cual Venezuela cuenta por vez primera con una legislación específica aplicable a la materia. Es de hacer notar que la Ley de Comercio Marítimo derogó el Libro II (Del Comercio Marítimo) del Código de Comercio, así como también la Ley de Privilegios e Hipotecas Navales de 1983.

El arresto de buques en Venezuela, se encuentra ahora concretamente regulado por los artículos 92 al 112 de la Ley de Comercio Marítimo, articulado éste que indudablemente viene a llenar un vacío legislativo por cuanto el Código de Comercio poco o nada regulaba sobre el particular. De hecho, de poca utilidad resultó la Ley de Privilegios e Hipotecas Navales, al atribuir a determinados créditos la naturaleza de privilegiados, y no estar acompañada de una normativa que permitiera su exigibilidad mediante el derecho de arresto. Además, el Código de Procedimiento Civil constituía una barrera misma para la práctica del embargo al requerir que el mismo se practicara sobre bienes propiedad del demandado, lo que difícilmente puede ocurrir en el caso de buques fletados en el que el obligado es el fletador. En consecuencia, no existía en nuestra legislación marítima una verdadera acción in rem, es decir, contra el buque mismo.
Hoy, por el contrario, el artículo 15 de la Ley de Comercio Marítimo prevé una verdadera acción in rem, al señalar que: “Las acciones derivadas de este Decreto Ley podrán intentarse contra el buque y su capitán, sin que sea necesario mención alguna sobre el propietario o armador”. A tal fin, y en este supuesto, se clarifica el punto relativo a la “citación”, al establecerse en el artículo 110 eisudem que se procederá a realizarla “entregándose a cualquier tripulante que se encuentre a bordo del buque, y si no hubiere nadie a bordo, se procederá a fijar un (1) cartel en el buque, en presencia de dos (2) testigos”. 

Escaparía al alcance del presente trabajo hacer referencia específica de las normas aplicables al embargo preventivo de buque, ahora insertas en la Ley de Comercio Marítimo; sin embargo, creemos necesario llamar la atención sobre el contenido de los artículos 92, 93 y 103. Así, de acuerdo al artículo 92 de la Ley de Comercio Marítimo,  a los efectos de este Decreto Ley se entiende por embargo preventivo, toda inmovilización o restricción a la salida de un buque, impuesta como medida cautelar por resolución de un Tribunal de la Jurisdicción Especial Acuática competente, para garantizar un crédito marítimo. El listado de los créditos reputados como marítimos por la nueva legislación, y en consecuencia, los que dan el derecho a su titular para solicitar el embargo preventivo del buque en los términos allí previstos, se encuentra en el artículo 93, artículo éste que bien vale la pena revisen con detenimiento, y sobre el que no nos detendremos por razones de tiempo. Finalmente, el artículo 103 establece que:  “El titular de un crédito marítimo o privilegiado sobre un buque, tal como se encuentran establecidos en este Decreto Ley, podrá ocurrir ante un tribunal competente, para solicitar medida cautelar de prohibición de zarpe, con el objeto de garantizar el ejercicio del crédito marítimo o privilegiado. El tribunal requerido deberá acceder a la solicitud sin más trámite, siempre que se acompañen antecedentes que constituyan presunción del derecho que se reclama. Si no fueren suficientes dichos antecedentes o el solicitante manifestare no poseerlos aún, el tribunal podrá exigir que se constituya garantía suficiente por los eventuales perjuicios que se causen, si posteriormente resultare que la solicitud era infundada. La prohibición de zarpe por créditos distintos a los señalados en este artículo, sólo podrá ser decretada mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Código de Procedimiento Civil”. 
5.-     A MANERA DE CONCLUSIÓN
Para aquellos que como el suscrito estamos convencidos de lo fundamental que resulta la Teoría de la Personificación del buque para la cabal comprensión del ejercicio de la acción in rem, creo les agradaría conocer a título de curiosidad que no sólo el buque tiene una personalidad sino, además, de que “EL” después de todo es “ELLA”, al menos para los anglosajones quienes al referirse al buque lo hacen utilizando el artículo “SHE”, es decir, “ELLA”. Hay un jocoso texto en Inglés titulado Why a ship is called she (Por qué un buque es llamo ella) y en el que en una traducción libre e incompleta que hemos hecho, se puede leer: “Un buque se llama “Ella” porque siempre hay un gran bullicio a su alrededor, siempre hay una cuadrilla de hombres cerca de ella, se necesita mucha pintura para mantenerla bonita; no es el gasto inicial lo que arruina, sino el mantenimiento; se necesita un hombre experto para conducirla correctamente; y sin ese hombre al timón, ella es absolutamente incontrolable...”.
  

