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Glosario
ABORDAJE: acción y efecto de chocarse dos naves, colisión entre ellas.

AUTORIDAD JUDICIAL: todo funcionario del poder judicial, juez o magistrado.

ARQUEO: forma o medida de la capacidad de un buque.  Cabida de la nave.

BUQUE: barco, nave, embarcación. 

CAN: comunidad andina de naciones, organismo supranacional y subregional suramericano.

CAUCIÓN: fianza o garantía que da una persona respecto del cumplimiento de una obligación.

COMPETENCIA: es la especie en materia de jurisdicción (que es el género) que se ejerce por un funcionario judicial o administrativo sobre un asunto y/o territorio determinados.

CRÉDITO: personal que da lugar a una parte acreedora a exigir o reclamar de otra deudora el cumplimiento de una obligación.

CRÉDITO MARÍTIMO: crédito que nace de las causas, hechos, sucesos, actos y contratos que se dan con ocasión de las actividades marítimas. 

DECISIONES: normas de carácter vinculante para los paises miembros de la CAN, que son proferidas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o la Comisión Andina.

EMBARGO: medida cautelar dictada por funcionario judicial sobre uno o varios bienes de una persona, de forma preventiva a las resultas del proceso o para garantizar el pago de una obligación reclamada también en sede judicial. 

ESLORA: dimensión o longitud de un barco desde la proa hasta la popa.

JURISDICCIÓN: es la facultad que tiene un Estado de administrar justicia a sus asociados a través de los órganos competentes.  

PRIVILEGIO: derecho que se reconoce a un acreedor en cuanto a la calidad de su crédito de ser preferido en su pago por o con los bienes del deudor, o alguno de ellos, frente a otros créditos. 

PRUEBA: todo aquello que demuestra los hechos que se alegan en una demanda o acto procesal administrativo o judicial. 

REIPERSECUTORIEDAD: facultad que tiene el acreedor de ciertos créditos de perseguir la cosa u objeto causa de la obligación para su ejecución donde quiera que esté indistintamente de quien sea su titular. 

SALVAMENTO o SALVAMENTO MARÍTIMO: supuestos jurídicos que implican  bien la ayuda, auxilio o socorro que prestan personas a un buque a fin de evitar daños y perjuicios: a las personas pasajeras o miembros de la tripulación, a la carga y al buque mismo; o bien la ayuda que se presta posteriormente al siniestro naval con el animo de paliar sus efectos, llevar la nave a tierra firme y salvar la carga y las personas principalmente.

TÍTULO EJECUTIVO: documento, escrito, instrumento, que permite a su beneficiario recurrir a la ejecución forzada contra su deudor. 

TONELAJE DE REGISTRO BRUTO: capacidad cerrada o de tonelaje de arqueo de un buque.  También puede decirse que es el tonelaje de un buque antes de deducir los espacios de luz y aire, sala de maquinas, etc. 

TRIBUNAL DE UN PAÍS MIEMBRO: para los efectos de la Decisión 487 de 2.000 de la CAN, es toda autoridad judicial competente de un país miembro, llámese juez o magistrado.

ZARPE: hacerse a la mar un buque fondeado o atracado. También se conoce como levar anclas.  

Resumen
Los créditos marítimos surgen o tienen su génesis en causas, hechos, actos, controversias y sucesos que se dan en el mar, relacionados directa o indirectamente con el nacimiento, desarrollo, explotación y extinción de un buque.   Esos créditos marítimos son fuente de obligaciones en donde el derecho hace su debut regulatorio a fin de determinar aspectos como la existencia, prueba, garantías y contragarantías (como el embargo y las cauciones) y la solución o pago de esos créditos entre otros.  En la subregión andina de América se ha dado paso a esa regulación con diferentes “Decisiones normativas” de efectos vinculantes que serán objeto de este estudio a fin de explicar el universo de los créditos marítimos y el embargo preventivo de buques en la organización comunitaria y supra nacional creada por el denominado Acuerdo de Cartagena hoy llamada Comunidad Andina de Naciones. 

ABSTRACT

The marine credits arise or have their génesis in causes, facts, acts, controversies and events that occur in the sea, related directly or indirectly to the birth, development, operation and extinction of a ship.  Those marine credits are source of obligations in where the law makes its debut regulatory in order determine aspects like the existence, it proves, guarantees and contragarantías (like the embargo and the cautions) and the solution or payment of those credits among others.  In the Andean subregion of America one has occurred to passage to that regulation with different “normative Decisions” from binding effects that will be object of this study in order to explain the universe of the marine credits and the preventive embargo of ships in the communitarian organization and supra national created by the denominated Agreement of Cartagena today called Andean Community of Nations.  

Introducción
“Constrúyete un arca de madera resinosa, divídela en compartimentos, y recúbrela con betún por dentro y por fuera” 
.  

Fueron las palabras que según la Biblia dijo Dios a Noe y es quizás el antecedente más remoto de la aparición de barcos en la historia bíblica a pesar de que recientes hallazgos han encontrado lo que sería el barco más antiguo hasta ahora encontrado en la historia de la arqueología 
.  Lo cierto es que el buque, barco, nave, embarcación  o como se le quiera designar, goza de una importancia superlativa en las relaciones jurídicas que se desarrollan en agua (salada o dulce), y que son objeto de estudio del derecho del mar. 

Precisamente con el nacimiento de la nave en el panorama jurídico se da lugar a una serie de vínculos obligacionales que posibilitan su desarrollo en el mar o en los ríos.  Los denominados créditos marítimos o navales o navieros son fuente de esas obligaciones que han sido tuitivas por el derecho desde hace tiempo atrás, quizás desde el mismo nacimiento del derecho, bien por regulación directa de los países ribereños o con marinas mercantes o a través del uso inveterado, consuetudinario, de la denominada lex mercatoria.   

Pero desde siempre, con la organización de los pueblos se ha tendido a unificar el derecho mercantil y el marítimo, los cuales van de la mano hasta el punto de parecer confundirse en ciertos aspectos.  Así ambas ramas del derecho han tendido a la unificación a través de normas de derecho interno de cada país o bien por medio de la lex mercatoria.  Pero, las regulaciones internas al ser al menos deficientes en su regulación han ido cediendo frente a normas supranacionales, Tratados, Acuerdos, Protocolos e instrumentos internacionales que buscan la uniformidad, la unificación, la cooperación y la integración normativa entre otras.  De tal suerte, diferentes países han buscado esa unificación e integración a través del derecho comunitario, como en el caso de Europeo en el que esta la Comunidad Europea.  Por supuesto que América Latina no ha sido ajena al fenómeno comunitario y ha buscado en diversos acuerdos formar un bloque que sirva de protección a los países latinoamericanos frente a las grandes potencias mundiales, llegando hasta la conformación del hoy Acuerdo de Cartagena conocido también como Comunidad Andina de Naciones – CAN.  

La CAN, de la cual hace parte Colombia, ha proferido una serie de normas que son denominadas Decisiones y resoluciones en pos a lograr la integración de la subregión andina, en un trabajo arduo que aún no termina y que busca que más países de este lado del continente se unan.   Una de esas decisiones que cobra importancia en este estudio es la 487 de 2.000 dictada por la Comisión de la CAN, la cual hace referencia al crédito marítimo, las garantías navales y el embargo preventivo de buques como temas que se encuentran estrechamente ligados y que se complementan en algunos aspectos.  Así por ejemplo, por el embargo preventivo de un buque se busca la garantía en el pago de un crédito marítimo, a su paso una garantía marítima como la hipoteca constituye un verdadero crédito naval, son todos, temas íntimamente relacionados.     

En este estudio se verán temas como los ya mencionados: crédito marítimo, embargo preventivo, garantías y contragarantías o cauciones en embargo preventivo, prueba del crédito, existencia del crédito, extinción del crédito y privilegios navales entre otros…

Qué se entiende por créditos
La palabra crédito hace alusión a derecho personal, derecho que tiene un acreedor de exigir la entrega de una determinada cantidad de dinero del deudor. 

El artículo 666 del código civil colombiano equipara los créditos a los derechos personales y enseña que “son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposición de la ley, han contraído las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos.  De estos derechos nacen las acciones personales”
.
De esta norma de derecho común se entiende que hay obligaciones nacidas por el querer de quien las origina y otras por el solo ministerio de la ley.

En conclusión, un crédito es un derecho personal que da lugar a una parte acreedora a exigir o reclamar de otra deudora el cumplimiento de una obligación.
Qué son créditos navales o marítimos
No existe en el código de comercio colombiano una norma que pueda dar el concepto de lo que debe entenderse por crédito marítimo o naval.  La misma jurisprudencia tampoco lo ha definido aunque en el medio jurídico existe una idea intuitiva de ello.
No obstante, una noción de lo que debe entenderse por crédito naval o marítimo la trae la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de naciones que reproduce a su vez el texto del Convenio Internacional sobre los privilegios marítimos y la hipoteca naval.  De esa noción se puede decir que un crédito marítimo es aquel que nace en una o varias causas dichas en el artículo 1º de dicha Decisión.  Estas causas, es decir de donde nacen los créditos navales son: hechos, actos, contratos, sucesos, controversias que se dan relacionadas con un buque y son las que a continuación trae el artículo primero en cita:
Artículo 1º: (…) 

Crédito Marítimo: Un crédito que tenga una o varias de las siguientes causas:

1.  Pérdidas o daños causados por la explotación del buque;

2.  Muerte o lesiones corporales sobrevenidas, en tierra o en el agua, en relación directa con la explotación del buque;

3.  Operaciones de asistencia o salvamento o todo contrato de salvamento, incluida, si corresponde, la compensación especial relativa a operaciones de asistencia o salvamento respecto de un buque que, por sí mismo o por su carga, amenace causar daño al medio ambiente;

4.  Daño o amenaza de daño causados por el buque al medio ambiente, el litoral o intereses conexos; medidas adoptadas para prevenir, minimizar o eliminar ese daño; indemnización por ese daño; los costos de las medidas razonables de restauración del medio ambiente efectivamente tomadas o que vayan a tomarse; pérdidas en que hayan incurrido o puedan incurrir terceros en relación con ese daño; y el daño, costos o pérdidas de carácter similar a los indicados en este inciso 4;

5.  Gastos y desembolsos relativos a la puesta a flote, la remoción, la recuperación, la destrucción o la eliminación de la peligrosidad que presente un buque hundido, naufragado, embarrancado o abandonado, incluido todo lo que esté o haya estado a bordo de un buque, y los costos y desembolsos relacionados con la conservación de un buque abandonado y el mantenimiento de su tripulación;

6.  Todo contrato relativo a la utilización o al arrendamiento del buque formalizado en póliza de fletamento o de otro modo;

7.  Todo contrato relativo al transporte de mercancías o de pasajeros en el buque formalizado en póliza de fletamento o de otro modo;

8.  Las pérdidas o los daños causados a las mercancías (incluidos los equipajes) transportadas a bordo del buque;

9.  La avería gruesa;

10.  El remolque;

11.  El practicaje;

12.  Las mercancías, materiales, provisiones, combustibles, equipo (incluidos los contenedores) suministrados o servicios prestados al buque para su explotación, gestión, conservación o mantenimiento;

13.  La construcción, reconstrucción, reparación, transformación o equipamiento del buque;

14.  Los derechos y gravámenes de puertos, canales, muelles, radas y otras vías navegables;

15.  Los sueldos y otras cantidades debidas al capitán, los oficiales  y demás miembros de la dotación en virtud de su enrolamiento a bordo del buque, incluidos los de repatriación y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre;

16.  Los desembolsos hechos por cuenta del buque o de sus propietarios;

17.  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 relación con el buque;

18.  Las comisiones, corretajes u honorarios de agencias pagaderos por el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o por su cuenta, en relación con el buque;

19.  Toda controversia relativa a la propiedad o a la posesión del buque;

20.  Toda controversia entre los copropietarios del buque acerca de su utilización o del producto de su explotación;
21.  Una hipoteca inscrita o gravamen de la misma naturaleza que pesen sobre el buque;
22. Toda controversia resultante de un contrato de compraventa del buque
.

2.1.  CRÉDITOS MARÍTIMOS EN EL CÓDIGO DE COMERCIO

El estatuto mercantil colombiano no trae un concepto ni lista de créditos marítimos como lo hace la Decisión 487 de 2.000 y el Convenio Internacional sobre los Privilegios Marítimos y la Hipoteca Naval de 1993, solo establece en su artículo 1.556, al igual que lo hace el artículo 22 de dicha Decisión, una lista de créditos de carácter privilegiado marítimo, de la que más adelante se hablará y comparará con la norma andina en comento.

2.2.  CRÉDITOS MARÍTIMOS EN: EL CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE LOS PRIVILEGIOS MARÍTIMOS Y LA HIPOTECA NAVAL DEL AÑO 1.993 Y LA DECISIÓN 487 DE LA COMISIÓN DE LA CAN

La Decisión 487 de 2.000, norma de integración subregional en materia marítima, recogió en un solo articulado El Convenio Internacional sobre los Privilegios Marítimos y la Hipoteca Naval de 1993 (convenio no suscrito por Colombia) y el Convenio Internacional sobre el Embargo Preventivo de Buques 1999. 
En  el  artículo  primero,  la  pluricitada  Decisión menciona todos y cada una de los créditos  marítimos  de  cuyas  causas enlista en su también artículo primero el Convenio Internacional sobre los Privilegios Marítimos y la Hipoteca Naval de 1993.  La Decisión subsumió en su contenido hasta las comas del texto del convenio sin embargo, sustrajo de su texto la palabra Mortgage
 que, se cree en este estudio, no tiene mayor relevancia ya que es una palabra inglesa que significa HIPOTECA y la decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de Naciones – Acuerdo de Cartagena, claramente habla de la hipoteca como crédito marítimo en el numeral veintiuno del artículo primero.

Extinción de los créditos marítimos
La Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la CAN ni el código de comercio colombiano establecen la forma en que se han de extinguir los créditos marítimos sin embargo, como quiera que ellos nacen de obligaciones contraídas por las partes, acreedor y deudor, en negocios jurídicos o actos o actividades marítimas que dan origen a dichos créditos, ha de acudirse a la legislación interna de Colombia en cuanto a los modos de extinguirse las obligaciones contenidas en el título XIV del libro cuarto artículo 1625 y ss. del código civil colombiano que a la sazón son: “La solución o pago efectivo, la novación, la transacción, la remisión, la compensación, la confusión, la pérdida de la cosa que se debe, la declaración de nulidad o por la recisión, por el evento de la condición resolutoria, por la prescripción”
.

Es decir, los créditos marítimos se extinguen una vez satisfechos los mismos por los medios obligacionales de extinción del derecho común antes mencionados.

Prueba del crédito marítimo
Cuando se habla de prueba ha de referirse a un tema de corte adjetivo con efectos sustantivos, y ello es así si se tiene en cuenta que a través de los medios probatorios (pruebas) legalmente aceptados se logra la declaración o reconocimiento de un derecho sustantivo valga decirlo, en sede judicial.  

En lo que atañe a este estudio, ha de anotarse que la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la CAN, no señala por ningún lado que se deba o cómo se puede o debe probar la existencia o nacimiento de un crédito marítimo de que se enlistan sus causas en el artículo 1º de dicha norma.  Como quiera que esas normas andinas no han sido reglamentadas o desarrolladas por nuestro derecho interno ha de tenerse en cuenta que el derecho como ciencia no puede tener vacíos, reticencias, lagunas, etc., por el hecho de que una norma determinada los tenga; el derecho es autopoiético y autosuficiente, por lo que forzoso es concluir que, ante el vacío de la norma andina se debe recurrir e integrar con las normas internas probatorias sobre la materia y si no existe norma especial para probar un crédito naval determinado, en nuestro derecho patrio, se da entonces la “libertad probatoria” a fin de demostrar los créditos navales.

Amen de lo dicho, es de advertir que, muchos de los créditos de los que se enlista su causa en la norma de la CAN, no constan en documento por lo que la cuestión se complica al momento de incoar una ejecución forzosa, que como se sabe debe darse por medio del proceso de ejecución con un título que reúna las características del artículo 488 del Estatuto adjetivo civil colombiano: 1. Que sea una obligación (crédito) expresa, clara y exigible, 2. Que conste esa obligación en documentos, y que, 3. Provengan del deudor o de su causante que constituyan plena prueba contra él.  También lo serán las sentencias de condena proferidas por juez o tribunal de cualquier jurisdicción o cualquier otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley entre otras como lo es el caso de la confesión efectuada por prueba anticipada de interrogatorio de parte normado en el artículo 294 ejusdem 
. 

¿Pero entonces dónde queda el documento que exige el artículo 488 del C.P.C. frente al hecho de que no existe regulación expresa en la norma andina sobre la prueba de los créditos marítimos?.  ¿Qué pasa con aquellos créditos que no se encuentran probados mediante la forma del documento?. 

Pues para resolver esos interrogantes se debe tener en cuenta que, primero, es claro que se necesita una regulación interna rápida que desarrolle el tema de los créditos marítimos en armonía con la norma de la CAN.  Debe darse como en el caso Venezolano una ley de comercio marítimo que regule no solo el problema de las pruebas de los créditos navales sino el lado de la ejecución forzosa y demás aspectos sustanciales y procesales no regulados en su totalidad por las Decisiones CAN. 

En segundo lugar y retomando lo que se dijo supra, como la norma andina no regula el aspecto probatorio de los créditos marítimos o navales, el cual es como se dijo un aspecto procesal, debe acudirse a la ley procesal nacional colombiana.  Esa ley procesal se encuentra en los diferentes cuerpos normativos procesales patrios.  Cabe si aclarar que el código de Comercio en el artículo 1.561 que señala unos medios de prueba de los créditos privilegiados debe entenderse tácitamente “derogado” al darse la inaplicación del artículo 1.556 del Estatuto Mercantil colombiano que enumera los créditos privilegiados como se dirá adelante.

En tercer lugar como quiera que la Decisión CAN regula una parte y la legislación nacional otro tanto, lleva a que el proceso ejecutivo por créditos marítimos se sui generis y sui juris, con matices de procedimiento interno e internacional.  Ello es así por cuanto la parte sustancial del derecho marítimo relacionada con los créditos marítimos debe brevar de la norma de la CAN estudiada y el aspecto probatorio milita en la norma procesal patria, primero en el Código de Procedimiento Civil a partir del artículo 175 que señala los medios de prueba legalmente aceptados a saber: la declaración de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento del juez.  Posteriormente ha de remitirse a las demás normas probatorias nacionales.
Así se concluye que aquellos créditos que no se pueda lograr su existencia documentaria desde el punto de vista probatorio, como en el caso de contratos verbales, ha de acudirse a otros medios de prueba dentro de los ya mencionados que den cuenta del buen derecho que se alegue; existe libertad probatoria siempre que se pretenda incoar cualquier tipo de proceso para demostrar un crédito, incluso el ejecutivo para la ejecución forzosa.  Se cree en este estudio que puede incluso constituirse un título complejo para la ejecución forzosa del buque.  Obviamente que del caudal probatorio que se aporte para el proceso dependerá el éxito de la causa.  Ora que cada caso presentará sus peculiaridades.  Así por ejemplo, cuando se aporten declaraciones extraprocesos u otros documentos incompletos o sin firma del deudor se puede pedir su reconocimiento previo como lo preceptúa el artículo 489 del Estatuto de procedimiento civil colombiano.
Pero en este punto de la prueba del crédito marítimo para la ejecución forzosa entra el debate académico:  por un lado, se encuentra el argumento de que las normas procesales son de orden y de derecho público y habrá de estarse para incoar una ejecución a prueba documental (como puede ser un contrato, una prueba anticipada de interrogatorio de parte, etc.) que preste mérito ejecutivo a fin de demostrar el crédito marítimo incluso el privilegiado de lo contrario habrá de lograrse primero la declaración de la existencia del respectivo crédito marítimo por medio de fallo judicial para luego incoar la ejecución forzada. 

Este argumento encuentra su contestatario y contradictorio en que la norma de la CAN no establece que deba probarse el crédito ni por cual medio, y que por ello existe libertad probatoria.  Se suma a ello que si se deja de aplicar la Decisión de la CAN bajo el subterfugio de que no se establece medio de prueba para ello ni mucho menos el idóneo se estaría frente a un incumplimiento por parte del país al Acuerdo de Cartagena y según los principios de derecho internacional público: “Los tratados se hicieron para cumplirse, los tratados son ley para las partes” *, quedando entonces Colombia expuesta a una posible acción de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la CAN.

Se suma que si se busca la declaración del crédito primero por medio de decisión judicial para después lograr la ejecución de ese fallo se estaría per se frente a una situación contradictoria con la misma norma de la CAN en cuanto al embargo preventivo que regula dicha disposición ya que no se puede usar ésta figura para ejecutar un fallo u otro documento ejecutorio.
Mientras Colombia no se actualice en materia marítima con una legislación ágil, rápida, segura, confiable expedita, habrá que seguir en la incertidumbre que para esta rama del derecho ofrece el ordenamiento colombiano.  Habrá de estar de espaldas a los avances de la lex mercatoria.
Debería Colombia tomar nota de la legislación marítima comercial venezolana a fin de lograr por emulación ajustada a nuestras necesidades una ley que regule los créditos navales, su prueba, su ejecución e incluso los jueces competentes para su conocimiento.  Nótese incluso que, en Caracas existe un Tribunal de primera instancia marítimo con competencia nacional y sede en dicha ciudad encargado de resolver los asuntos de la especialidad marítima.

También puede mirar el país, pronunciamientos internos judiciales de otros países de la CAN como el Perú, que  mediante Sentencia de Casación Nº 3473-2002/Callao, de 5 de julio de 2004 dictada por la Sala Civil Permanente de la CSJ, se empieza a tratar el tema de la aplicación de las Decisión 487 de 2.000 que son citadas por el Dr. Zambrano Muñoz, que se cita en este estudio. 

Privilegios marítimos y créditos marítimos privilegiados 
Ni la legislación patria que existe hasta la fecha, ni el Convenio Internacional sobre los Privilegios Marítimos y la Hipoteca Naval de 1993 y mucho menos la Decisión 487 de 2.000, hablan explícitamente sobre lo que deba entenderse como privilegio marítimo, no obstante, ha de saberse primero que un privilegio es el “Derecho que la ley reconoce a un acreedor, en razón de la calidad de su crédito, de ser preferido a los demás acreedores sobre el conjunto de bienes de su deudor o sobre algunos de ellos solamente” 
.

Así que un privilegio marítimo, es ese derecho que la ley lato sensu da a un acreedor de un crédito marítimo de ser preferido frente o de preferencia a otros créditos de otros acreedores comunes o marítimos incluso, es decir, que su crédito se ampare sobre el derecho común o bajo el derecho marítimo en la lista de créditos de esta naturaleza que trae la norma CAN.

De los mismos textos de las normas arriba citadas se puede colegir de alguna forma que los créditos marítimos privilegiados o créditos privilegiados son, como se dijo, aquellos créditos que se encuentran garantizados con privilegio especial o marítimo sobre el buque y frente a otros créditos también de origen marítimo o común, lo que les da prelación frente a cualquiera de los dos.

Además el privilegio grava el buque a donde éste vaya sin necesidad de publicidad registral alguna o inscripción en registro público alguno y sin importar su cambio de dueño, tenedor, poseedor, registro o pabellón, con excepción hecha de los casos de ejecución forzosa esto es, la venta forzada en almoneda por orden judicial.

Las palabras del licenciado José Alfredo Sabatino Pizzolante, quien a la sazón es abogado master y socio de la firma Sabatino Pizzolante Abogados Marítimos & Comerciales. MSc en Administración Portuaria (Wales). LL.M en Derecho Marítimo (Wales), deben ser traídas a colación en este punto para mayor ilustración del tema: 

Se entiende por Privilegios Marítimos 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 
.

El artículo 21 de la Decisión 487 de 2.000 de la CAN, confirma lo inmediatamente anterior al decir que: “Los privilegios marítimos gravan especial y realmente al buque sin necesidad de publicidad registral, y lo siguen aunque éste cambie de propietario, registro o pabellón, excepto en el caso de ejecución forzosa del buque” 
.

A su vez, la misma Decisión 487 de 2.000 en su artículo 22 dice que son créditos privilegiados los siguientes y que se encuentran garantizados con un privilegio marítimo sobre el buque: 

1.  Los créditos por los sueldos y otras cantidades adeudados al capitán, oficiales y demás miembros de la dotación del buque en virtud de su enrolamiento a bordo del buque, incluidos los gastos de repatriación y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre;

2.  Los créditos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales sobrevenidas en tierra, a bordo o en el agua, en relación directa con la explotación del buque;

3.  Los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque;

4.  Los créditos por derechos de puerto, de canal y otras vías navegables y practicaje;

5.  Los créditos nacidos de culpa extracontractual por razón de la pérdida o el daño materiales causados por la explotación del buque, distintos de la pérdida o el daño ocasionados al cargamento, los contenedores y a los efectos del pasaje transportados a bordo del buque 
.

El código de comercio de Colombia, por su parte, en su artículo 1.556 dice que tendrán el carácter de privilegiados no solo sobre la nave o buque sino también sobre el flete adquirido después de iniciado el viaje y sobre todos los accesorios de la nave: 

1/.  Los impuestos y costas judiciales debidos al fisco, que se relacionen con la nave.

2/.  Las tasas y derechos de ayudas a la navegación o de puerto y demás derechos e impuestos de la misma clase, causados durante el último año o en el último viaje.

3/.  Los gastos ocasionados en interés común de los acreedores para conseguir la venta y distribución del precio de la nave.

4/.  Su custodia y mantenimiento desde la entrada en el último puerto y la remuneración de los prácticos necesarios para dicho ingreso.

5/.  Los créditos derivados del contrato de trabajo celebrado con el capitán, los oficiales, la tripulación, y de los servicios prestados por otras personas a bordo.

6/.  La remuneración que se deba por salvamento y asistencia y la contribución a cargo de la nave en las averías comunes.

7/.  Las indemnizaciones por abordaje u otros accidentes de navegación.

8/.  Indemnizaciones por daños causados en las obras de los puertos, muelles y vías navegables.

9/.  Indemnizaciones por lesiones corporales a los pasajeros y personal de tripulación

10/.  Indemnizaciones por pérdidas y averías de la carga o los equipajes. 

11/.  Los créditos procedentes de contratos celebrados o de operaciones efectuadas por el capitán fuera del puerto de armamento, en virtud de sus poderes legales, para las necesidades reales de la conservación del buque o de la continuación del viaje.      

12/.  Las cantidades que se deban a los proveedores de materiales, a los artesanos y trabajadores empleados en la construcción de la nave, cuando no se efectúe en astillero, si el buque no hubiere hecho viaje alguno después de la construcción.

13/.  Las sumas debidas por el armador, por trabajos, mano de obra y suministros utilizados en la reparación y aprovisionamiento de la nave en el puerto de armamento, si hubiere navegado 
.
Respecto de este punto, esta investigación se inclina por creer que debe aplicarse la normativa andina de preferencia, Decisión 487 de 2.000 de la CAN y demás disposiciones o Decisiones que la modifiquen, adicionen o complementen, y debe de igual suerte inaplicarse en lo que riña con la norma andina las disposiciones del código de Comercio colombiano relacionadas con créditos marítimos y privilegios navales, esto es el artículo 1.556 del citado Estatuto Mercantil y demás artículos concordantes así como el artículo 14 de la Ley 730 de 2.001. 
Ahora cabe preguntarse cuales serían los numerales del artículo en mención del Código de Comercio que riñen con la norma andina en comento.  Pues, en primer término debe decirse que haciendo un cotejo, las normas del Código de comercio tienen más puntos de contacto o similitud con la norma de la CAN, incluso numerales e incisos que se subsumen, que puntos de discrepancia propiamente dichos.  En Segundo lugar la norma andina lo que hace es quitar el privilegio que la ley nacional le daba a algunos créditos marítimos y por otro lado, darle el carácter de créditos marítimos expresamente a los que la ley patria no establecía como tales.

La legislación interna debe ceder frente a la legislación internacional subregional de la CAN.  Las razones que asisten para esta inclinación doctrinal encuentran asidero en lo normado inicialmente en la Constitución Política de Colombia, así:

· El preámbulo y el artículo 9º de la Carta Magna colombiana establecen el compromiso de Colombia con el impulso y orientación de la política exterior hacia la integración latinoamericana y del caribe.  En ese sentido ha de aplicarse la Decisión 487 por ser una norma de la CAN, organismo que fue creado con el ánimo de buscar la integración subregional de los países latinoamericanos y del Caribe.  Y esto también es así por cuanto el artículo 227 superior, siguiendo el pensamiento de Simón Bolívar, reza que: “El Estado promoverá la integración económica, social y política con las demás naciones y especialmente, con los países de América Latina y del Caribe mediante la celebración de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones…” 
.

Sin embargo, parece quedar un sinsabor jurídico cuando se dice que debe aplicarse de forma preferencial y/o preeminente la Decisión 487 de 2.000 frente a la legislación ordinaria interna que crea los siguientes interrogantes: ¿Cómo se explica la preeminencia y aplicación inmediata directa de la normativa andina frente  a  la  carta política.  ¿Acaso no pugna esa preeminencia con aquello que se enseña sobre tratados y su aprobación por el Congreso, ratificación y revisión por parte de la corte constitucional...?

El doctor Hernán Zambrano Muñoz explica estos cuestionamientos de la siguiente forma:

El otrora pacto andino, hoy, comunidad andina de naciones (CAN), se adoptó por los países constitutivos mediante un tratado que fue ratificado al interior de los Estados miembros.  Tanto el primigenio, como el Acuerdo modificatorio.

(…)

El tratado fue ratificado por el legislador colombiano en vigencia de la constitución de 1.886, y examinado bajo la constitución humanista, ecológica, neoliberal e integracionista de 1991, con resultados positivos de vigencia.  Luego, el acuerdo de integración regional es legal al interior del estado colombiano, por lo que, imperito resulta entonces, desde el punto de vista constitucional, observar sus principios y normatividad que le asegure efectividad a los objetivos integracionistas 
.

Y sigue diciendo el mismo jurista que: 

Desde luego, que el tema presenta una dificultad, para el antiguo y exegético mundo del derecho interno, hoy en mi opinión, proscrito, por el fenómeno de la globalización económica y financiera, que a la postre implica la forzada aceptación de la existencia de un nuevo orden económico y financiero mundial, que además obliga a modernizar la legislación interna o domestica frente a temas que le impactan positiva o negativamente, al extremo de buscar unificar el derecho para asumir la dinámica moderna de los negocios, pues de lo contrario, se ubicaría dicha noción en terrenos de un simple mercado domestico y una economía cerrada que en nada favorecerá el desarrollo de la nación y consecuencialmente del Estado.  Ejemplo de ello, puede referirse en términos generales al colapso sufrido por la antigua U.R.R.S.S., cuyo régimen político, económico y social desapareció del mundo civilizado, llevándose con sigo toda su estructura jurídica que le soportaba 
.

Pero el abogado colombiano en comento no se queda ahí, sigue haciendo énfasis sobre la necesidad integracionista de los países latinoamericanos y del Caribe que 
deben adecuar sus legislaciones a los cambios que trae consigo el mundo contemporáneo y el fenómeno de la globalización:

Ciertamente, el fenómeno de globalización conlleva una crisis en las fuentes del derecho interno e internacional privado, puesto que, la manera de hacer los negocios han cambiado.  Por ejemplo, el mundo de la Internet, la tecnología de punta, etc., que colocan en calzas prietas al derecho domestico civil o privado.  Hoy, se hacen negocios macro y micro, bajo esquemas jurídicos foráneos homogéneos que debemos asimilar y adoptar como una condición para hacer parte del nuevo orden mundial de los negocios y de las relaciones entre estados.  

Esto conlleva una nueva dogmática jurídica y además, una nueva lectura del derecho privado.  El mundo globalizado pone en jaque los viejos conceptos de soberanía, territorialidad, seguridad jurídica y autoridad natural para resolver los conflictos civiles en un mundo globalizado, que sin duda, busca unificar al derecho privado, con mejores resultados desde el punto de vista internacional que en el derecho interno.  En mi opinión, la globalización es excluyente no incluyente, por lo que, la responsabilidad de los gobiernos es grande frente al ideal del desarrollo, pues, deben visionar el mundo mercantil y las nuevas formas de hacer negocios con miras a poder integral dichos escenarios económicos 
.

Termina el mencionado autor diciendo:

Por ultimo, el fenómeno de la globalización nos arrastra a asimilar nuevos paradigmas jurídicos y nuevas estructuras jurídico-políticas, alrededor del common law, pues, estos principios y valores del derecho consuetudinario son los que imperan en el derecho internacional privado, sobre el cual constituye el eje integracionista.  Desde luego, que existe una pugna entre el derecho positivo tradicional (romano-germano) y el derecho anglosajón, la cual se resuelve a través del derecho internacional privado, que obliga a los cambios internos (nuevos sistemas de fuentes) 
.

· Otra razón que respalda la posición arriba citada en esta investigación es que, como se dijo, la misma constitución política de Colombia establece la integración latinoamericana y del Caribe y autoriza la creación y adhesión del país a organismos supranacionales y, si la misma carta al rezar que es norma de normas prevalece frente a cualquier otra disposición legal no puede entonces  dejar  de aplicarse las  normas integracionistas de la CAN en materia de créditos navales y embargo preventivo por aplicarse el Código de Comercio en lo pertinente, siendo éste un mero Decreto, y menos el artículo 14 de la Ley 730 de 2.001, que es una ley ordinaria.
· Aquí, es oportuno señalar que, el artículo 14 de la citada ley 730 de 2.001 no guarda el principio de la unidad de materia que señala la Carta Política en su artículo 158 y que reza: “Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y serán inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella…” 
.  

Nótese al respecto que la Ley 730 de 2.001 en su encabezado dice: “Por medio de la cual se dictan normas para el registro y abanderamiento de naves y artefactos navales dedicados al transporte marítimo y a la pesca comercial y/o industrial” 
.
Y el artículo 14 de de dicha ley no guarda relación con la misma ya que trata de decir en que momento se ha de aplicar la norma andina y en que otro el Código de Comercio de acuerdo con el tonelaje de las naves.
La Corte Constitucional colombiana, máximo tribunal de lo Constitucional en Colombia ha referido en relación a la unidad de materia de las leyes que, “(...) dicha unidad de materia solo se rompe cuando existe absoluta falta de conexión o incongruencia causal, temática, sistemática y teleológica ente los distintos aspectos que regula la ley y la materia dominante de la misma” 
.

Y en sentencia C – 886 de 2.002 la misma corporación reiteró su jurisprudencia al decir:
(…) El principio de unidad de materia está contenido en los artículos 158 y 169 de la Constitución, en los cuales se dispone, por una parte, que "todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y serán inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella" y, por otra, que "el título de las leyes deberá corresponder precisamente a su contenido.
De esas disposiciones se desprenden tres condiciones que integran el principio: en primer lugar, el legislador debe definir con precisión, desde el título mismo del proyecto, cual habrá de ser el contenido de la ley. En segundo lugar, todas las disposiciones de un proyecto de ley deben guardar una relación de conexidad entre si, bien sea temática, teleológica o sistemática. Finalmente, no resultan admisibles las modificaciones que se introduzcan a un proyecto de ley durante los debates en el Congreso y respecto de las cuales no sea posible establecer esa relación de conexidad.
Advierte la Corte que, sin violentar el principio de unidad de materia, un proyecto de ley admite diversidad de núcleos temáticos, siempre y cuando entre todos ellos pueda establecerse una relación de conexidad material con base en los criterios que se han señalado. Para tal efecto, el análisis de constitucionalidad debe acudir a elementos tales como "... el contenido de la exposición de motivos en cuanto allí se exponen las razones por las cuales se promueve el ejercicio de la función legislativa y se determinan los espacios de las relaciones sociales que se pretenden interferir; el desarrollo y contenido de los debates surtidos en las comisiones y en las plenarias de las cámaras; las variaciones existentes entre los textos originales y los textos definitivos; la producción de efectos jurídicos en las distintas esferas de una misma materia; su inclusión o exclusión de la cobertura indicada en el título de la ley; etc. La valoración conjunta de todos esos elementos permite inferir si una norma constituye el desarrollo de la materia de la ley de que hace parte".
Por otro lado, si bien es posible que el curso de los debates se introduzcan modificaciones o adiciones a los proyectos, en aplicación del principio de unidad de materia, las mismas no pueden ser ajenas a la materia del proyecto. En ocasiones, como resultado de los cambios que el proyecto sufre a lo largo de los debates, es 

posible modificar el título del mismo para que éste refleje de mejor manera el contenido temático del proyecto. Pero  ello  sólo  es  admisible cuando se trate de incorporar  en  el  título  modificaciones  que  en  si  mismas  preserven el principio  de 
unidad de materia, sin que, tal como la ha señalado la Corte, baste con modificar el titulo de un proyecto, de modo que queden comprendidas en él modificaciones en el articulado que no guardan relación alguna de conexidad con la materia propia del proyecto de ley, para entender que se ha satisfecho con el principio de unidad de materia. En tal evento, ha dicho la Corte, se habría evitado una eventual violación del artículo 169 de la Constitución, en cuanto que existiría correspondencia entre el contenido de la ley y el título de la misma, pero no se subsanaría el desconocimiento de la exigencia de unidad de materia.
 El principio de unidad de materia, como de manera reiterada lo ha señalado la Corte, obedece, entre otras finalidades, a las de permitir, tanto la transparencia, como la coherencia del debate. En el primer caso se trata de evitar que se aprueben como parte de una ley, normas, que se hayan introducido de manera subrepticia o sorpresiva y sobre las cuales no se ha surtido un verdadero debate. Así, bien sea desde el proyecto original o en modificaciones posteriores, pueden incorporarse normas que no tienen relación con la materia propia del proyecto, que pasan por consiguiente desapercibidas, sin que sobre las mismas se presente discusión alguna y sin que, con frecuencia, exista conciencia sobre su verdadero alcance. El debate en ese evento no sería transparente, defecto que afecta no solo la actividad del Congreso, sino que limita las posibilidades de participación democrática inherentes al proceso legislativo, en la medida en que los ciudadanos se verían sorprendidos por la aprobación de normas respecto de cuya incorporación en el proyecto no tuvieron previa y explícita noticia. 

En el segundo caso se busca que la tarea legislativa se concentre en asuntos específicos definidos por el propio Congreso, de manera tal que el debate se desarrolle en torno a un hilo conductor que le de sentido y no sobre materias aisladas y carentes de conexidad. Esto último ocurriría cuando, no obstante que determinados contenidos temáticos son introducidos de manera explícita en un proyecto de ley, y respecto de ellos se cumple un debate en el Congreso, tales contenidos no pueden ser referidos a una materia común.  En ese caso el debate no sería coherente 
.

· Así las cosas, a pesar de no estar demandada la inexequibilidad de ese artículo ha de inaplicarse por vía de insubsistencia o por vía de excepción de inconstitucionalidad. 
Sobre la insubsistencia ha de remitirse a la venerable Ley 153 de 1.887 en su 

artículo  tercero  que  establece:  “Estimase insubsistente una disposición legal por 
declaración expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula íntegramente la materia a que la anterior disposición se refería” 
.
Por su parte la Ley 57 de 1.887 da mayor respaldo a lo dicho cuando en su artículo quinto dice que: 

Art. 5º.  Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, preferirá aquella. 

Cuando en los Códigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sí, se observarán en su aplicación las reglas siguientes: 

1. La disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general. (…) 
. 
En este sentido la disposición andina además de ser supralegal es especial frente a los apartes respectivos del código de comercio, además de que regula mayormente el tema de los créditos navales o marítimos y el embargo preventivo de buques.  Amén de ello ha de decirse que las normas andinas por ser subregionales son especiales frente a tratados internacionales como el denominado Convenio Internacional sobre los privilegios marítimos y la hipoteca naval de 1.993. 

De esta manera han de inaplicarse las disposiciones aquí citadas y las demás del Código de Comercio que contraríen o no sean acordes a las de la Decisión 487 y demás normas andinas, lo cual será para cada caso materia de estudio de cada operador judicial.  Ora que ha de tenerse en cuenta que la aplicación de las normas andinas será solo para los casos que acaezcan en adelante y a partir de su promulgación y no retrospectivamente.  Ya en el Proceso 2 – IP – 88 el Tribunal de Justicia de la Comunidad andina de naciones, en fallo de fecha 25 de Mayo de 1.988 dijo:

No se trata propiamente de que la norma comunitaria posterior derogue a la norma nacional preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho interno, puesto que son dos ordenamientos jurídicos distintos, autónomos y separados, que adoptan dentro de sus propias competencias formas peculiares de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables.  Se trata, más propiamente, del efecto directo del principio de aplicación inmediata y de la primacía que en todo caso ha de concederse a las normas comunitarias sobre las internas.  Hay – se ha dicho – una ocupación del terreno con desplazamiento de las normas que antes lo ocupaban, las cuales devienen inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del derecho comunitario (“preemtion”) 
.
· Ahora, volviendo sobre el punto de distinción que para la aplicación normativa hace la ley 730 en cita en su artículo 14, con base en el tonelaje de las embarcaciones, siendo que si el buque es una embarcación mayor de 500 toneladas se le aplica la Decisión 487 y si es menor a ese peso se le aplicarán las disposiciones del Código de Comercio, se ha de anotar que, ello a pesar de ser inane jurídicamente, es distinto diametralmente a las disposiciones andinas que no hacen esa distinción u excepción.  A continuación miraremos que la norma de la ley 730 de 2.001 resulta inaplicable frente a lo que las normas de la CAN establecen en relación al tonelaje de un buque ya que para su aplicación las Decisiones 487 de 2.000 y 532 de 2.002 no hacen ninguna distinción en cuanto al tonelaje.  Solo basta ver la definición de buque para ello.

5.1.  BUQUE O NAVE
El diccionario Pequeño Larousse ilustrado, siguiendo la Real Academia de la Lengua Española dice que buque es un “barco de gran tamaño propio para navegaciones de importancia” 
.
Y también dice que es sinónimo de barco.  La misma obra enseña que nave es un “barco o embarcación” 
.
No obstante esas definiciones, la que interesa en este estudio jus privatista sobre los denominados créditos navales es la definición jurídica más aceptada y acertada.  El Estatuto mercantil colombiano en su artículo 1.432 trae como concepto de nave el siguiente:  “Se entiende por nave toda construcción principal o independiente, idónea para la navegación y destinada a ella, cualquiera que sea su sistema de propulsión” 
. 

Esa definición que trae el código de comercio colombiano maneja los conceptos de navegabilidad e idoneidad de la construcción destinada para ello que aunque no se diga explícitamente debe entenderse que se refiere a la embarcación, barco, buque o nave acuática.  Y eso se intelige de la misma intención regulatoria del legislador mercantil, el capítulo donde se encuentra situada las normas sobre la materia y su desarrollo mismo.
Por su parte la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de Naciones en su artículo primero reza que se entiende por  “Buque o Nave: Toda construcción flotante con medios de propulsión propios destinada a la navegación por agua, que se utiliza en el comercio para el transporte de carga o pasajeros o de ambos, de más de 500 toneladas de registro bruto” 
.

A pesar de ello, esa definición de la Decisión 487 de 2.000 fue modificada por la Decisión 532 del dos de Octubre del año dos mil dos de la CAN la cual dice que debe entenderse por buque o nave lo siguiente:  “Buque o Nave: Toda construcción flotante apta para navegar, cualquiera que sea su tipo, clase o dimensión” 
.
Con esa definición se incluye toda clase de naves a efectos de aplicarles la regulación normativa andina con excepción hecha de las naves que la misma Decisión 487 trae y que son “los buques de guerra, a las unidades navales auxiliares y a otros buques pertenecientes a un Estado o explotados por él y destinados exclusivamente, en ese momento, a un uso público no comercial” 
.

Este concepto ha de ser el más acertado desde el punto de vista jus privatista y teniendo en cuenta que el tema que se trata en este estudio se circunscribe a la denominada lex mercatoria y en conclusión jurídicamente se asimilan los términos de buque, nave, barco, embarcación.  

Además debe aplicarse esta definición por ser prevalente a la que trae la legislación patria, debe darse una especie de derogación tácita conforme al artículo 72 del código civil colombiano. Ahora bien, la importancia de este término en este estudio estriba en el objetivo del mismo ya que los créditos navales están primera y principalmente garantizados con el buque o nave y tienen su causa en actividades, actos, negocios realizados en relación a un buque.  Además de ello, la norma andina que se estudiará en adelante se refiere en su gran mayoría directa o indirectamente a buques.

· También ha de recordarse los principios del derecho internacional privado, que es donde se sitúa el tema de los créditos navales y más exactamente lo relacionado directamente con la lex mercatoria que no es otra que “un conjunto de principios, instituciones y reglas provenientes de diversas fuentes que nutre constantemente las estructuras legales y la actividad específica de la colectividad de quienes operan en el comercio internacional” 
.

Esa lex mercatoria renaciente en nuestros días se impone como un “nuevo” orden jurídico que es necesario seguir y al cual Colombia no debe relegarse.

· Por último hay que decir que Colombia al adherirse a la CAN, está obligada a cumplir con sus acuerdos celebrados internacionalmente, los tratados, etc. Esos acuerdos, en este caso en materia mercantil internacional deben ser acatados conforme a los principios de derecho internacional privado los cuales, “se refieren a la realización de los valores que persigue el derecho, entre los que se encuentran la justicia, seguridad y bien común” 
.

Accesoriedad de los privilegios marítimos
Los privilegios marítimos son accesorios al crédito marítimo que garantizan, razón por la cual su vida jurídica principia y finiquita con ellos.  Se sigue el principio jurídico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.  Así lo informa el artículo 27 de la Decisión 487 de 2.000 de la CAN 
.

Por otro lado, en virtud de esa accesoriedad, si se llegase a ceder o subrogar un acreedor en los derechos, a cualquier título de un crédito marítimo garantizado con privilegio, de igual forma se cederá éste último o se entenderá subrogado en dicho privilegio. De manera tal que el privilegio seguirá el crédito a donde vaya.  Si el crédito termina, lo hace de igual forma el privilegio 
.
 No obstante, el rango que establece legalmente la Decisión 487 de 2.000 de la CAN para los privilegios marítimos no puede cederse por disposición expresa de dicha norma 
. 

Extinción de los privilegios marítimos
Como se dijo en el acápite anterior los privilegios marítimos se extinguen al extinguirse los créditos que garantizan, pero además se extinguen por el transcurso de un año salvo que antes de que se venza ese término el buque se haya embargado preventivamente o haya sido objeto de ejecución forzosa.  Es decir, que si el crédito no se ha extinguido el privilegio que lo respalda lo acompaña hasta el término de un año, pero ese privilegio puede ir más allá de ese término en el caso de que se embargue preventivamente el buque o se ejecute forzosamente valga decirlo.  Si dentro de ese término de un año no se ejecuta el buque o se embarga preventivamente el mismo, desaparecerá el privilegio sobre el crédito respectivo. 

El término de un año empezará a correr, de acuerdo con el artículo 25 de la Decisión 487 de la CAN así: 

1. Desde el momento en que haya terminado el enrolamiento del acreedor a bordo del buque, respecto del privilegio marítimo a que se refiere el inciso primero del Artículo 22;

2. Desde la fecha de nacimiento de los créditos que garantizan los privilegios marítimos a que se refieren los incisos dos al a cinco del Artículo 22 
.

En cuanto al primer numeral: dice en relación al momento en que haya finiquitado el contrato de trabajo de la denominada gente de mar a saber, el capitán, oficiales y demás miembros de la dotación del buque.  Es decir que el privilegio del crédito de la gente de mar se extinguirá dentro de un año contado a partir del momento en que terminó la relación laboral.  Desde ese instante se extingue el privilegio y pasa el crédito a ser uno marítimo ordinario, sin preferencia frente a otros créditos marítimos de los enlistados en el artículo primero de la Decisión 487 de 2.000 de la CAN.
En cuanto al segundo numeral del artículo 25 citado, quiere decir que el privilegio empezará a correr hasta por un año contado a partir del día en que principio el crédito, éstos son:
Los créditos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales sobrevenidas en tierra, a bordo o en el agua, en relación directa con la explotación del buque; Los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque; Los créditos por derechos de puerto, de canal y otras vías navegables y practicaje; y, Los créditos nacidos de culpa extracontractual por razón de la pérdida o el daño materiales causados por la explotación del buque, distintos de la pérdida o el daño ocasionados al cargamento, los contenedores y a los efectos del pasaje transportados a bordo del buque 
.
Excepción al término de extinción de los privilegios marítimos
El término de un año dado por el artículo 25 de la Decisión 487 no empezará a correr cuando el buque se encuentre en un país cuya legislación impida proceder a su ejecución o embargo preventivo según el caso.
Por lo demás, ese plazo de un año dado para la extinción de los créditos privilegiados no puede ser objeto de suspensión ni interrupción alguna 
.

Prelación de los créditos marítimos privilegiados
Los privilegios marítimos de que trata el artículo 22 de la Decisión 487 de la CAN presentan el siguiente orden sucesivo y enumerativo de prelación:
1. Los privilegios marítimos que garanticen créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque, serán preferidos frente a todos los demás privilegios marítimos a que se halle afecto el buque antes de efectuarse las operaciones que dieron origen a aquellos privilegios;

2. Los privilegios marítimos mencionados en cada uno de los incisos 1, 2, 4 y 5 del Artículo 22 concurrirán entre ellos a prorrata;

3. Los privilegios marítimos que garanticen los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque, tendrán prelación entre sí por el orden inverso al de la fecha de nacimiento de los créditos garantizados con estos privilegios. Estos créditos se tendrán por nacidos en la fecha en que concluyó cada operación de salvamento 
.

Seguidamente de los créditos marítimos privilegiados en el orden mencionado se encuentra la hipoteca naval y posteriormente los demás créditos marítimos ordinarios.

En cuanto al primer crédito privilegiado de la lista de prelación mencionada antes se explica que esa recompensa que se paga por salvamento del buque tiene un privilegio especial, valga decirlo, consistente en que preferirá a todos los demás créditos que existan antes de su nacimiento y por tal razón gravará al buque frente a ellos a pesar de ser posterior su causación.  

¿Pero que pasa en el caso de que existan varios créditos marítimos privilegiados nacidos de la actividad de salvamento?.  Pues bien, la misma norma andina en cita lo dice pristinamente que tendrán prelación entre ellos en orden inverso de su nacimiento.  A su vez, el nacimiento del crédito  por  salvamento  acaece  el día en que ha finalizado la respectiva actividad de salvamento.  Así, la última actividad de salvamento, que da origen al crédito, tendrá prelación frente a otro crédito por salvamento anterior y así sucesivamente.

Por ejemplo, si sucedieron diferentes salvamentos que finalizaron en fechas: primero de Diciembre de 2.008, veinte de Enero de 2.009 y quince de Marzo de 2.009, tendremos que el crédito de salvamento efectuado el día quince de Marzo de 2.009 tendrá prelación frente al del día veinte de Enero de 2.009 y al del primero de Diciembre de 2.008.  A su vez el salvamento efectuado el día veinte de Enero de 2.009 dará prelación al crédito por salvamento efectuado en esa fecha frente al del nacido el día primero de Diciembre de 2.008.

Al segundo numeral que trata sobre prelación de créditos privilegiados se anota lo siguiente:  los establecidos en el numeral primero del artículo 22 concurren entre ellos a prorrata, los del numeral segundo de igual forma concurren entre ellos a prorrata, la misma suerte corren los de los numerales cuarto y quinto del plurimentado artículo 22 de la Decisión 487 de 2.000.  Así, los créditos por los sueldos y demás acreencias laborales incluidos el pago de las cuotas de la seguridad social (salud, pensión, riesgos profesionales y parafiscales) y gastos de repatriación de ser del caso, debidos al capitán, a los oficiales, grumetes y en general a los demás miembros de la dotación de la nave concurrirán entre ellos a prorrata.
Los créditos del numeral segundo, los cuales son créditos debidos por indemnizaciones por muerte y los créditos debidos por lesiones corporales ocurridos en relación con la explotación del buque concurren de igual guisa a los anteriores.  Lo mismo ha de suceder con los créditos por derechos de puerto, derechos de canal y otras vías navegables así como el practicaje concurrirán entre ellos a prorrata.  Ídem sucede con los créditos nacidos de culpa extracontractual o responsabilidad civil extracontractual por razón de la pérdida o el daño materiales causados por la explotación del buque a excepción de aquellos que se originen por pérdida o daño ocasionados al cargamento, contenedores y efectos del pasaje transportados a bordo de la nave.

Ahora bien, aunque la norma andina no lo establece en el artículo 24 debe entenderse por su contenido y por el orden de redacción del artículo 22 ibídem que los créditos del numeral tercero (referente a salvamento) de este último artículo prefieren a los de los demás numerales.  A su vez los del numeral primero prefieren a los del numeral segundo, los del segundo al cuarto y estos a los del quinto de dicho artículo.  Esa prelación por vía de interpretación legal se encuentra sustentada en el artículo quinto de la Ley 57 de 1.887 que modificó el artículo décimo del código Civil Colombiano que habla de la prelación normativa el cual indica que, “las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, se hallen en un mismo código, preferirá la disposición consignada en el artículo posterior;… 
”

Excepción a la prelación de los privilegios marítimos
Pero, de cara al orden de prelación que de los privilegios marítimos hace la Decisión 487 de 2.000 queda una rara sensación al notarse que se prefiere, primero, los créditos que nazcan o sean producto del salvamento y después quedan los demás privilegios sobre créditos dentro de los que se cuenta, como se dijo antes, las acreencias laborales de la denominada gente de mar en virtud de su enrolamiento.  Eso parece chocar con lo que desde otrora se ha venido enseñando en las academias de derecho, sobre las conquistas del derecho social o laboral.  

Surgen los siguientes interrogantes de orden teórico - práctico: 
 - ¿Acaso no son de orden público las normas referentes a derechos laborales?, 
- ¿No deben primar las normas de derecho público ante las demás que no lo son? 

Pues bien, esos interrogantes encuentran solución en el siguiente acápite.  La prelación de los privilegios a los créditos marítimos que establece el artículo 24 en armonía con el 22 de la Decisión 487 de 2.000 presenta una excepción en el caso de que se de el embargo preventivo o la ejecución forzosa conducente al remate del buque.  Es decir, que, la prelación se dará cuando haya ejecución o embargo preventivo del buque de la siguiente forma y no ya como establece el artículo 24 en mención: 

1/.  En primer lugar y con la venta del buque, se pagarán las costas y gastos que se hayan causado con la medida de embargo preventivo o en la ejecución forzosa y subsiguiente remate o venta judicial de la nave.  “Tales costas y gastos incluyen, entre otros, el costo de la conservación del buque y la manutención de la tripulación, así como los sueldos y otras cantidades  y  los gastos a que se refiere el inciso primero del artículo 22, realizados desde el momento del embargo preventivo o de la ejecución” 
.
2/.  En segundo lugar, con la venta del buque, satisfechas las cantidades inmediatamente anteriores se pagarán de conformidad con el artículo 24 plurimencionado: Aquellos créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque, seguidamente los créditos por concepto de acreencias laborales incluidos los aportes a la seguridad social y gastos de repatriación, de ser del caso, debidos a la gente de mar en virtud de su enrolamiento y que se hayan causado con anterioridad al embargo preventivo o la ejecución forzosa.
3/.  A continuación deberán pagarse las cantidades por créditos nacidos y debidos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales sobrevenidas en relación directa con la misma explotación del buque sean en tierra, a bordo de éste o en el agua.
Después deberán pagarse los créditos por derechos de puertos, de canal y demás vías navegables así como los causados por practicaje.  Seguidamente vendrán “Los créditos nacidos de culpa extracontractual por razón de la pérdida o el daño materiales causados por la explotación del buque, distintos de la pérdida o el daño ocasionados al cargamento, los contenedores y a los efectos del pasaje transportados a bordo del buque” 
.  Satisfechos los créditos privilegiados en mención en el orden de prelación enunciado deberán pagarse las hipotecas navales y después seguirán, el derecho de retención efectuado después de inscrita la hipoteca y demás créditos privilegiados, el cual opera para el caso de los buques en construcción o reparación, y después los demás créditos marítimos no privilegiados que también concurran al proceso.
Resulta a penas obvio que quien no concurra no será tenido en cuenta en el procedimiento respectivo de repartición del producto de la venta.  Y una vez, “satisfechos todos los acreedores presentes en el procedimiento, el saldo, si lo hubiere, se entregará al propietario y, de ser necesario, será libremente transferible al extranjero” 
.
Prelación de los privilegios marítimos y el supuesto de remoción
El supuesto de remoción es una figura jurídica que trae la Decisión 487 de 2.000 en su artículo 33 según la cual se desplaza, en caso de venta forzosa de un buque, cualquier crédito marítimo aun privilegiado para su pago antes que todos, en aquel evento en que la nave varada o hundida sea removida por orden de la autoridad marítima (DIMAR, Capitanía de Puerto, Inspección Fluvial) en “interés de la seguridad de la navegación o de la protección del medio ambiente marino” 
.
Es decir que, al removerse una nave que se encuentre varada o hundida por orden de una autoridad marítima competente, por motivos de seguridad de la navegación o por proteger al medio ambiente, y se causen gastos por esa remoción, ellos preferirán para su pago a cualquier otro crédito marítimo incluso que sea privilegiado.
Derecho de retención y privilegios e hipotecas navales
El derecho de retención no se encuentra regulado como tal en la legislación nacional, no existe un capítulo o ley dedicado a este tema que lo desarrolle si quiera a manera general, empero existen diversas normas, como son los artículos: 859, 970, 1882, 1995, 2000, 2188, 2218, 2274 entre otros del código Civil y 1188, 1189 y 1199 del estatuto Mercantil que hablan de él en especial en relación a determinados actos jurídicos.  Verbigracia:
Gozan del derecho de retención entre otros y en los casos legalmente establecidos, el usufructuario respecto de la cosa fructuaria; el arrendador sobre los frutos existentes de la cosa arrendada y los objetos con que la haya amueblado el inquilino; el mandatario respecto de los efectos que se le hayan entregado por cuenta del demandante; el transportador sobre los equipos y demás cosas del pasajero que conduzca; el empresario hospederoso respecto de los efectos y equipaje de su huésped 
.
No obstante no existe una sola norma del ordenamiento que diga que es el derecho de retención pero tanto doctrinal como jurisprudencialmente existen nociones de dicho tema y se cree que es el “Derecho real accesorio en virtud del cual, cumpliendo ciertos requisitos y en los casos señalados en la ley, un acreedor puede mantener en su poder (retener) una cosa de la propiedad de su poder, en seguridad del cumplimiento de una obligación, mientras no sea satisfecha completamente” 
.
Así como se ha desarrollado su concepto por parte de la doctrina y la jurisprudencia también se han desarrollado otros aspectos relativos a él, aunque aun se encuentra muy pueril su desarrollo legal.

Ese derecho de retención se caracteriza porque: 
1.  Es un acto que deviene de la voluntad de quien esta en tenencia de una cosa.  Por esta razón algunos tratadistas dicen que es una forma de justicia por mano propia.   

2.  Es un acto que se ejerce por ministerio de la ley en contra de la voluntad del deudor propietario de la cosa retenida. 

3.  Es un acto que se ejerce como mecanismo de presión para que se satisfaga o solucione una obligación.
4.  Tiene tres elementos que lo constituyen a saber: la cosa retenida, el crédito que se pretende garantizar con la retención y un tercer elemento que sale de esos dos cual es la conexidad entre ambos, por lo que sino existe uno de estos elementos no habrá derecho de retención.

 5.  Tiene la calidad de ser un derecho real y accesorio toda vez que depende de la cosa retenida que garantiza el pago.  Sin la cosa no hay retención *.
Pero la pregunta es, alrededor de todo lo dicho: ¿Qué tiene que ver el derecho de retención con los créditos marítimos?.  Pues bien, la decisión 487 de 2.000 en su artículo 35 establece que tanto el constructor como el reparador de buques gozan de un derecho de retención para garantizar los créditos que se originen por la construcción o reparación de la nave 45.  
Esto indica que si el armador del buque, propietario, poseedor, tenedor, quien ordena su construcción o reparación en un astillero o lugar de reparación no se allana al cumplimiento de las obligaciones nacidas de ese contrato de construcción o reparación que da lugar al crédito marítimo de cuya causa se encuadra en la treceava del artículo primero de la Decisión 487 de 2.000, tendrá el constructor o en su caso el reparador derecho de retener el buque en construcción o reparación hasta tanto se le cancelen los valores adeudados por su trabajo.

Incluso si el buque no está terminado de construir o reparar por culpa de quien lo mandó a construir o reparar se gozará por parte del constructor o reparador de la nave del citado derecho de retención aun sobre los materiales que hayan de emplearse en la construcción o reparación.  Ello se desprende del mismo tenor del artículo 35 de la Decisión 487 de 2.000 y que se puede interpretar por analogía extensiva del artículo octavo ibídem 
.

Ahora bien, por disposición del mismo artículo 35 de la Decisión 487 ese derecho de retención de que gozan constructor y reparador del buque se rige por las reglas del derecho común 
.  No obstante, como se dijo arriba no hay una sola norma del derecho común colombiano que lo regule a manera general, solo existe la idea, tanto doctrinal como jurisprudencial de que se puede mantener en poder o tenencia de la cosa sobre la cual recae directa o indirectamente la controversia a efectos de que garantice ésta el pago del crédito respectivo a favor del acreedor retenedor de la misma.
Así, ese derecho de retención, que muchos autores han coincidido en decir que es una forma de justicia a motu propio puede ejercerse basado en ese desarrollo doctrinal y en el que la jurisprudencia nacional ha desarrollado, habida cuenta que en todos los actos jurídicos que de forma especial regulan las normas colombianas se distinguen unos elementos y características coincidentes, comunes en todos los casos.  Por otro lado el artículo 339 del Estatuto adjetivo civil colombiano establece el derecho de retención en caso de ejecución, a favor de quien es ordenado a restituir la cosa retenida, hasta tanto no se le pague o garantice el pago del crédito respectivo 
.
Por último queda decir en relación al derecho de retención que, de la redacción del artículo 35 de la Decisión 487 se extrae que dicho derecho debe inscribirse en el registro público de naves, para que tenga preferencia frente a los créditos marítimos privilegiados nacidos ex - antes y aun frente a la hipoteca naval que se inscriba en el registro antes de la mencionada retención 
. 
A contrario sensu, si esos créditos nacen, para el caso de los privilegiados, o se inscriben en el registro público naval, para el caso de la hipoteca, con posterioridad a la inscripción del derecho de retención de que gozan el constructor o reparador naval, no tendrán ya la preferencia en su pago ante la mencionada retención y ésta estará primero que ellos en el pago respectivo.

Pero la pregunta que para efectos prácticos surge es:  ¿Cómo se materializa la inscripción del derecho de retención?.  Pues, no existe en la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la CAN ni en la legislación colombiana una norma que indique como ha de hacerse la inscripción del derecho de retención, si por acto escriturario público o por documento privado, o bien como medida cautelar, lo que resulta totalmente inconducente e improcedente teniendo en cuenta que una cautela que se asimilaría a la inscripción del derecho de retención, sería la inscripción de la demanda y ella, se da solo para procesos ordinarios y otros que especialmente establece la ley y no para procesos ejecutivos y menos por créditos marítimos.  Y he ahí, que si por medida cautelar fuera la inscripción del derecho de retención, se presentará un verdadero escollo al momento de hacer la solicitud al juez de conocimiento pues queda pendiente de saberse por que cuerda procesal se ha de seguir la cautela en mención teniendo en cuenta que los procesos cautelares autónomos desaparecieron en cierta forma del ordenamiento jurídico colombiano, solo quedan en relación a diligencias de carácter sucesoral, en materia de derechos de autor y de competencia desleal *. 
Existe un evidente vacío normativo y esa prelación del derecho de retención frente a los privilegios y la hipoteca naval, que por un crédito marítimo nacido a causa de la reparación o construcción de un buque tienen el reparador y el constructor, respectivamente, no se puede dar por la inscripción del mencionado derecho de retención.   De tal forma que se cree, en este estudio, que el derecho de retención como opera en Colombia debe aplicarse, por analogía con el derecho común, a la retención de un buque en construcción o reparación, de manera directa y de mano propia por el constructor o reparador sin tener en cuenta dicha inscripción.
Y desde ese momento en que se ejerce de hecho, de mano propia, el derecho de retención, se dará la prelación de su crédito marítimo frente a los privilegios marítimos y la hipoteca naval.

De no darse la retención del buque sin necesidad de inscripción como se dijo anteriormente, para efectos de la prelación del crédito del reparador o constructor frente a otros créditos con privilegio y la hipoteca naval, será forzoso entonces concluir, que los derechos por créditos marítimos privilegiados nacidos (y sin ser registrados ya que no es necesario hacerlo pues no necesitan de publicidad registral) antes de la inscripción del derecho de retención del constructor y el reparador y la hipoteca naval de igual forma hecha con anterioridad, gozarán de prelación o preferencia en el pago que garantizan frente al crédito marítimo que por el derecho de retención se busca garantizar.  Es decir, se pasaría por alto, injustamente, la preferencia del buen derecho que tienen el reparador y el constructor naviero por medio del derecho de retención frente a los créditos marítimos privilegiados e incluso la hipoteca naval.
Empero, queda la discusión abierta como lo ha estado para otros temas aquí tratados, la última palabra no está dicha aún.
Medidas cautelares 
13.1.  DEL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES

El embargo de buques como viene desarrollado en la Decisión 487 de 2.000 de la comunidad andina de naciones, es una figura jurídica relativamente nueva que se incorpora al ordenamiento jurídico colombiano, foránea, del derecho internacional privado que es diferente a las cautelas que se conocen en el derecho patrio.  Y se dice relativamente nueva ya que el artículo 1451 del Estatuto Mercantil colombiano parece traer unos efectos similares a la cautela en cuestión, referentes a la prohibición de zarpe de la embarcación, pero que los daba al embargo y secuestro del derecho patrio al decir que: “Dictada la providencia de embargo y secuestro, aunque no esté ejecutoriada, la nave no podrá zarpar” 
.
En la Decisión en comento la medida de embargo, que también es conocida por algunos autores como embargo preventivo, viene regulada en el capítulo III, aunque en otros artículos se habla de ella, por ejemplo los artículos: 1º, 13º, 17º, 25º entre otros.
El artículo primero de la mencionada decisión establece que se entiende por “Embargo: Toda inmovilización o restricción a la salida de un buque,  impuesta como medida cautelar por resolución de un tribunal de un País Miembro, en garantía de un crédito marítimo, pero no comprende la retención de un buque para la ejecución de una sentencia, u otro instrumento ejecutorio” 
.
Esta definición es bastante disímil con lo que preceptúa el derecho patrio en relación a las cautelas ya que, “el mero  embargo de  bienes a la luz del Código de Procedimiento  Civil  Colombiano,  concordante  con  las disposiciones sustantivas del  Estatuto Comercial, saca  el  bien afectado con el Embargo fuera del comercio, siendo necesario su aprehensión para perfeccionar la medida a través del secuestro, el cual durará vigente mientras subsista el Proceso donde se ordenó” 
.

En cambio, como sigue diciendo el autor caleño:  “El Embargo de Buque a la luz del Acuerdo de Cartagena, impide su zarpe, generando incumplimientos en el transporte de las mercancías, de rutas e itinerarios; esto último, tratándose de actividad turística, que sin duda conlleva a conflictos de intereses donde la Justicia deberá intervenir” 
.

De tal suerte, forzoso es concluir que el embargo de buques es una cautela preventiva, previa a cualquier proceso de ejecución que impide el zarpe del buque del puerto, muelle o lugar donde se halle fondeado a efectos de ser un mecanismo de presión para que se solucione el buen derecho que alega el acreedor marítimo, y no de otro crédito de otra naturaleza, o para garantizar ese pago en la ejecución forzosa de ser necesaria si eventualmente a bien lo tiene el acreedor marítimo.  La medida cautelar en sí misma considerada no comporta la responsabilidad del deudor o su renuncia a los mecanismos de defensa judicial, ni tampoco que el acreedor tenga real y verdaderamente el derecho que alude 
.
13.2.  PROCEDIMIENTO EN EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES
El embargo preventivo de que trata la tantas veces mencionada Decisión 487 de la Comisión de la Comunidad Andina de Naciones, no es regulado en su aspecto procesal por dicha norma.  Esa Decisión en su artículo 40 establece que el procedimiento relativo al mencionado embargo debe realizarse conforme a la legislación interna de cada país miembro del Acuerdo de Cartagena, es decir, que en Colombia debe regirse por sus normas procesales sobre la materia. 
Pero recurrir por remisión normativa de la CAN al derecho patrio para practicar el embargo preventivo de un buque fondeado en puertos colombianos presenta una barrera que parece infranqueable debido a que por ninguna parte de las normas colombianas se regula esa cautela que hasta ahora era ajena al derecho nacional.
Ya algunos juristas lo advertían, desde que hizo su debut en el escenario jurídico la Decisión 487 de 2.000, que se presentaban ciertos y serios inconvenientes al momento de su aplicabilidad y desarrollo interno en los Estados miembros del Acuerdo de Cartagena.  Al respecto la Dra.  Luz Ángela Ramírez Dávila, quien tiene una maestría en derecho marítimo de la Universidad de Tulane, New Orleans dice: 
El problema surge cuando nos remitimos a la aplicación del embargo preventivo dentro de nuestro ordenamiento pues la Decisión expresamente remite a la legislación interna de cada país. El artículo 40 dice: el procedimiento relativo al embargo de un buque, o al levantamiento de ese embargo, se regirá por la legislación nacional respectiva del País Miembro en que se haya solicitado o practicado el embargo; Es decir, tenemos una institución relativamente nueva, autónoma, venida del derecho internacional, de prima vigencia, que hay que aplicar como nuestro derecho procesal lo indique 
.
Como se dijo antes la legislación del país no cuenta con ese procedimiento específico que resuelva el problema planteado, a lo que la abogada en cita sigue manifestando:
Algunos ordenamientos cuentan con los denominados procesos cautelares cuya función no es satisfacer el derecho que se tiene sin ser discutido, ni de dirimir un litigio sino prevenir los daños que el litigio pueda acarrear. En el pasado nuestra legislación contaba con procesos cautelares, pero nuestra legislación procesal actual carece de ellos.
Atendiendo pues al artículo 40 de la decisión de la CAN que remite expresamente a la legislación nacional, vemos que en nuestro derecho procesal la medida cautelar del embargo se encuentra regulada dentro del proceso ejecutivo bajo el nombre de medidas ejecutivas. El presupuesto del proceso ejecutivo en nuestra legislación es de acuerdo con el artículo 488 del C. de P. C.: la existencia de una obligación clara expresa y exigible, que conste en documentos que provengan del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdicción, o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley.
Por lo anterior, para tramitar un embargo preventivo por medio de nuestro proceso ejecutivo, se debe entonces valer de un documento que reúna las indicaciones de la ley, que sea un título ejecutivo. Si vamos a la lista de créditos marítimos, muchos de éstos no constan ni provienen de un documento de esta naturaleza, y la segunda parte de la norma, para ejecutar una sentencia de condena, se encuentra expresamente excluida del objeto de embargo preventivo. No contamos, pues, con un procedimiento que permita la aplicación de la figura de embargo preventivo, pues la figura regulada en nuestro ordenamiento se refiere al embargo ejecutivo, y como se ha establecido en la normatividad andina e internacional este no es un embargo ejecutivo por lo tanto no es posible acudir a este procedimiento 
.
Pese a lo dicho por la profesional del derecho en cita, se inclina el autor de este estudio en creer que la prueba para la iniciación del embargo preventivo de buques no necesariamente debe ser escrita pues haría nugatorio el derecho del acreedor.  Nótese que ya el legislador colombiano en el artículo cuarto de la ley  1242 de 2008 de agosto cinco de 2.009, por la cual se establece el Código 

Nacional de Navegación y Actividades Portuarias Fluviales y se dictan otras disposiciones, establece la no necesidad ineluctable del título de ejecución:
Artículo 4º. Definiciones. Para la aplicación e interpretación de este código, se tendrán en cuenta las siguientes definiciones:

- Arresto o embargo preventivo. Es una medida cautelar que se puede decretar respecto de embarcaciones y artefactos fluviales previa al inicio de un proceso judicial de reclamación de un crédito privilegiado, sin que sea necesaria la existencia de título ejecutivo, la cual puede ser decretada como medida cautelar del proceso ordinario, abreviado o verbal respectivo, o, como medida cautelar previa a la iniciación del mismo 
.
Pero, concluye la jurista de la universidad de Tulane diciendo:

Aunque el embargo preventivo andino se encuentra en teoría incorporado a nuestra legislación desde diciembre del 2000, en la práctica es una medida que no ha tenido mucha aplicación por las dificultades de procedimiento mencionadas. De manera errónea en algunas ocasiones se ha decretado éste haciendo uso del proceso ejecutivo, sin contar como nuestra legislación lo exige, de un título ejecutivo. Adicionalmente la falta de un procedimiento especial y ágil tiene como consecuencia la demora injustificada del buque en puerto.
Cuando vamos al procedimiento interno como lo exige la norma de la CAN, encontramos un vacío pues, el embargo preventivo no se puede asimilar ni enmarcar en las medidas y procedimientos existentes en nuestro ordenamiento. Se requiere con urgencia de un desarrollo legislativo, que incorpore unas reglas claras sobre su procedimiento, y que responda a la agilidad y urgencia con que se debe tramitar este tipo de procesos para no causar traumatismos al transporte marítimo, ni tampoco dejar desprotegidos a quienes han sufrido algún perjuicio 
.
Entonces, surgen varios interrogantes que es preciso resolver:  
I.  ¿Qué se debe hacer si un asociado comunitario, particular quien últimas es destinatario de las normas de la CAN, tiene un crédito marítimo a su favor y desea echar mano del embargo preventivo de la nave que le garantiza el pago de su crédito? 
II.  ¿Ante que autoridad judicial se interpone la solicitud de embargo preventivo?  
III.  ¿Qué requisitos se requieren para solicitar el embargo?, IV. ¿Cómo se efectúa el embargo preventivo?. 
Al primer interrogante se debe decir que todo particular que se encuentre en la comunidad andina de naciones y que tenga un crédito marítimo contra el buque respectivo que lo garantiza puede hacer uso del embargo preventivo de este si lo desea, invocando la norma del sistema andino y alegando su crédito como lo señala el especialista en derecho del mar, Ricardo Castellar Najera 
.  
Aquí, cabe decir que no puede caerse en el absurdo jurídico de que por falta de desarrollo legal interno deba inaplicarse las normas comunitarias, ello a menos decir, desembocaría en el incumplimiento por parte de Colombia del pacto andino y las decisiones que en virtud de él se toman.  Esto es así por cuanto la misma legislación andina establece que debe aplicarse las normas comunitarias subregionales bajo los principios de preeminencia, efecto directo y aplicación directa.  El Tribunal de Justicia andino ha dicho en cuanto al efecto directo de la norma comunitaria, citando a un insigne autor: R. Lecourt, Ex Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas definió este principio, diciendo que “es el derecho de cualquier persona de pedir al Juez la aplicación de los Tratados, los Reglamentos, las Directivas o las Decisiones comunitarias, es la obligación del Juez de hacer uso de esa norma cualquiera que sea la legislación del País al que pertenece. Es el respeto de ese derecho y de esa obligación no sólo en las relaciones de los particulares entre sí, sino también en las relaciones entre los particulares y el Estado miembro del que son ciudadanos” (Dámaso Ruiz-Jarabo, Obra “El Juez Nacional como Juez Comunitario”, pág. 53) 
.

Ahora cabe traer a colación que la misma Carta política colombiana establece la primacía del derecho sustancial frente al adjetivo, el proceso en si mismo no es un fin sino un medio para la realización de ese derecho adjetivo.  Y por otro lado en el artículo 229 del mismo estatuto superior se señala el derecho de toda persona de acceder a la administración de justicia, lo cual indica que ningún juez puede negarse a dar curso a la solicitud de embargo preventivo so pena de incurrir en denegación de justicia y violar el derecho fundamental de acceso a la administración de justicia que tienen los asociados 
.
Por último se anota que ningún juez de la república puede alegar en caso que llegue a su conocimiento la falta de norma aplicable, oscuridad, silencio o insuficiencia de la ley para resolver, en este caso para decidir sobre el embargo preventivo del buque.  Ello viene preceptuado desde la ley 153 de 1.887 en su artículo 48 que establece que “los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirán en responsabilidad por denegación de justicia” 
.

Y el código de procedimiento civil colombiano en el mismo sentido señala que son “deberes del juez:  decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido o aquella sea oscura o incompleta, para lo cual aplicará las leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la costumbre y las reglas generales del derecho sustancial y procesal” 
.  E impone la condición de que al incumplirse el deber impuesto se constituye por el funcionario tal hecho en falta disciplinaria 
.
En cuanto al segundo interrogante en este acápite formulado es necesario escrutar las normas de jurisdicción y competencia judicial las cuales son normas procedimentales contenidas en el Estatuto adjetivo civil colombiano ya que la norma comunitaria ni otra norma de derecho interno establecen el juez con jurisdicción y competencia para tal fin.  Así las cosas, remítese al artículo 12 del Código de procedimiento Civil colombiano a efectos de establecer en primer lugar la jurisdicción, la cual corresponderá a la ordinaria civil por no estar el embargo preventivo de buques atribuido a otra jurisdicción especial.

En lo que hace a la competencia se ha de acudir de igual suerte a las normas generales de competencia y se concluirá que corresponderá el conocimiento de la medida de embargo preventivo del buque al juez civil del circuito del lugar donde se encuentre fondeado o atracado el buque que se pretenda inmovilizar con dicha cautelar.  Ello tiene asidero en lo normado en el numeral noveno del artículo 16 del código de procedimiento civil colombiano que a su vez fue modificado por la ley 794 de 2.003 que establece que los procesos que no estén atribuidos a otro juez serán de su conocimiento 
.

Por vía de doctrina, se cree en este estudio, que por la naturaleza de la cautela de embargo preventivo, la cual debe ser ágil, efectiva, acorde con el comercio marítimo actual, y atendiendo a que esa cautela se erige en un verdadero proceso judicial, siendo adicionalmente un acto sin cuantía en si mismo considerado, debe corresponder su conocimiento, preferencialmente, al juez civil del circuito del lugar donde se encuentre fondeado, atracado o ubicado el buque objeto de la cautelar.  Si bien cabe la posibilidad que sea su conocimiento a juez de puerto diferente al donde se halle atracada la nave toda vez que la misma ha podido zarpar antes de materializarse la medida.  “En fin la competencia puede ser a prevención” 
. 

Esa posición se afinca también analógicamente en lo preceptuado por el artículo 1.449 del código de comercio que enseña que “toda nave de matrícula colombiana podrá ser embargada en cualquier puerto del país por los acreedores cuyos créditos gocen de privilegio marítimo y, además, por los que sean hipotecarios”.  Y ello debe ser así, por equidad y acatamiento de la Decisión 487 de 2.000, para cualquier crédito marítimo aun los no privilegiados.  

En cuanto a los requisitos que son necesarios para la solicitud de medida de embargo ha de decirse por vía de doctrina que, de acuerdo con la norma de la CAN citada en este estudio y complementariamente con la legislación procesal civil colombiana, deben darse los siguientes requisitos básicos, lógicos y legales para su prosperidad: 

· Que el crédito que alegue el acreedor del mismo para la aplicación del embargo preventivo del buque sea de carácter marítimo, de lo contrario no podrá echarse mano de esta figura conforme lo enseña el inciso segundo del artículo 37 de la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de naciones – CAN 
.  

· Que se eleve la solicitud escrita dirigida al juez de circuito del puerto o lugar (muelle, taller o astillero) donde se pretenda evitar el zarpe del buque.  La norma de la CAN excluye a cualquier otra autoridad que no sea la judicial para obtener la práctica del embargo preventivo. 

· Que, como es natural, se esgrima en la solicitud las partes que involucran el eventual litigio o ejecución forzosa: armador o quien avitualle la nave, arrendatario, poseedor, naviero, gestor, agente de la nave, sus identificaciones y demás elementos, aplicables por analogía, que trae el artículo 75 del C.P.C.  que sean posibles plasmar en la solicitud.  Se inclina esta investigación por creer que existen elementos que el acreedor de un crédito marítimo no sabe, le es imposible saberlos y por tanto no está obligado a soportarlos ya que de lo contrario la cautela sería ilusoria y con ella nugatorio el buen derecho alegado.

· Que se identifique la nave por su matricula y nombre, y de ser posible, por el pabellón, eslora, tonelaje bruto de arqueo, nombre y demás elementos distintivos de la misma.

· Que se indique el lugar de fondeo, puerto o muelle, o el taller o astillero donde se encuentra el buque a efectos de materializar el embargo y lograr por parte del juez respectivo la orden de inmovilización a la autoridad que corresponda. 

· Que se pruebe si quiera sumariamente o en principio el crédito que se alega a fin de saber si es marítimo o de otra clase para la procedencia del embargo; lo cual hace referencia a la verosimilitud del derecho (fomus bonis Iuris), que implica la probabilidad de su existencia a fin de ser atendible judicialmente. 
· Que se preste, a la luz del inciso décimo del artículo 513 del estatuto adjetivo civil colombiano, caución por el diez por ciento del valor actual del crédito que posteriormente se haya de ejecutar, a fin de responder por los posibles perjuicios que se causen con la práctica de la cautelar de embargo preventivo a los directamente relacionados con la medida como pueden ser el propietario – armador o el arrendatario a casco desnudo. 

· Que la solicitud sea conforme al jus postulandi, es decir, se haga por medio de abogado acreditado para tal fin con poder debidamente conferido para ello directamente o por el representante legal del solicitante según lo establece el artículo 63 del código de procedimiento Civil colombiano. 

· Que se manifieste la inminencia del zarpe del buque y con ello el peligro de que se haga nugatorio el derecho que se alega; lo cual deberá ser tenido en cuenta por el juez respectivo a fin de que la medida sea lo antes posible, pronta, como lo requiere el comercio marítimo, incluso su decreto deberá ser el mismo día y de ser necesario de eventual aplicación en fines de semana o festivo a fin de que no se haga nugatorio el derecho del solicitante.  Al igual que para ciertas diligencias y medidas sobre competencia desleal se actúa con celeridad, debe actuarse en el embargo de naves.  Este punto comporta el denominado y conocido periculum in mora, ya que el derecho principal se encuentra en peligro de ser birlado o nugatorio dada la demora de la actuación posterior que defina la situación litigiosa de fondo.  Este peligro se presume lógicamente con la presentación de la solicitud, aunque es sugerible hacerlo saber al juez para la celeridad de la medida.
· Que se invoque en la solicitud que se refiere a un embargo preventivo de buque según lo normado por la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de Naciones o Acuerdo de Cartagena 
. 
· Y que se exprese en la solicitud de embargo preventivo, para el caso de los créditos nacidos de las causas 19º y 20º del artículo primero de la Decisión 487 de 2.000, esto es, “toda controversia relativa a la propiedad o a la posesión del buque y, toda controversia entre los copropietarios del buque acerca de su utilización o del producto de su explotación”, pues con ello el juez va a denegar la caución para liberar el buque embargado por expresa disposición del artículo 44 ejusdem 
.
Ya el profesor Zambrano anotaba lo siguiente en cuanto a dichos requisitos:

El acreedor del crédito que se quiere hacer efectivo, debe reunir los siguientes requisitos al presentar su solicitud de embargo:

· Tener capacidad procesal para comparecer en juicio, es decir, si son personas naturales, comparecer por sí mismas si son plenamente capaces, o a través de su representante legal si no lo son, o igualmente si se trata de personas jurídicas. 

· Denunciar el buque objeto del embargo, indicando su nombre, el del actual propietario o arrendatario a casco desnudo, nacionalidad, tonelaje de arqueo, el número de matricula y puerto de registro si se trata de buque de bandera colombiana, el servicio que presta, el tonelaje de registro bruto y neto, el puerto y el muelle en que se encuentre atracado o fondeado, la eslora, la manga, el modo de propulsión, y otros elementos necesarios para su identificación. 

· Como se trata de un embargo previo, debe prestar caución en dinero, bancaria o de compañía de seguros, equivalente al diez por ciento (10%) del valor actual de la ejecución, para responder por los perjuicios que se causen con la práctica del embargo preventivo; así lo consagra el inciso 10º del artículo 513 del Código de Procedimiento Civil 
.

A propósito de la prestación de la caución el catedrático dice que se debe dar para solicitar el embargo bajo el siguiente argumento que es compartido en este estudio: 

El procedimiento consagrado en el Código de Comercio, en sus artículos 1449 y siguientes, no establece la caución como requisito de la solicitud de embargo, sin embargo, se considera que en virtud del principio de la equidad que gobierna la actuación judicial (art. 230 de la Constitución Política) y de que el objeto de los procedimientos es la efectividad del derecho sustancial (art. 228 Constitución Política), se remite a las normas generales que se encuentran en el Código de Procedimiento Civil, para asimilar esta medida de embargo preventivo como una medida cautelar propiamente dicha de conformidad con el artículo 513 ibídem., entonces, en mi opinión, se debe prestar caución al pedir el embargo preventivo del buque; en últimas, por cuanto, si se puede solicitar se fije y se preste para levantar la medida, no encuentro motivo lógico para que no se estime necesaria y preventiva, establecerla anticipadamente al embargo. Con la caución previa, el juez o tribunal competente, en el caso colombiano, estaría protegiendo al deudor frente a posibles abusos del acreedor y tornaría la figura en algo serio y no especulativo, ni injustificable 
. 
Ese argumento del citado profesional del derecho encuentra justificación también en el hecho de que la cautela de que se trata en este asunto estaría respaldada por un caución que garantizaría los posibles perjuicios que se puedan causar con la practica de la misma, pues es sabido que la sola inmovilización de un buque, cualquiera sea su naturaleza o actividad comercial a la que se le dedique, causa una serie de gastos por fondeo, mantenimiento y aprovisionamiento sin dejar de lado los posibles incumplimientos contractuales.  Además, se puede tomar también, como referente legal para sustentar lo dicho anteriormente en relación a la caución, el artículo 50 de la Decisión 487 de 2.000 que da poderes al tribunal (juez) de conocimiento de la medida para solicitar una garantía al demandante a fin de proteger a propietarios y arrendatarios del buque.  El artículo en comento ad litteram dice: 

Artículo 50.- Protección de los propietarios y arrendatarios a casco desnudo de buques embargados.- El tribunal podrá, como condición para decretar el embargo de un buque o, hecho éste, para autorizar su mantenimiento, imponer al acreedor que solicite o que haya obtenido el embargo del buque, la obligación de prestar la garantía de la clase, por la cuantía y en las condiciones que determine el tribunal para responder de los perjuicios que puedan irrogarse al como responsable al acreedor, en particular pero no exclusivamente, la pérdida o el daño que puedan ocasionarse al demandado:

1. Por ser ilícito o no estar justificado el embargo; o

2. Por haberse pedido y prestado una garantía excesiva 
.

Varias son los supuestos que se desprenden del artículo 50 de la Decisión 487 de la Comisión de la CAN:
· El juez como condición para decretar el embargo del buque puede imponer que se preste garantía o caución por parte del acreedor solicitante de la medida.  Si el buque se encuentra ya embargado se puede decretar que se preste garantía por parte del acreedor para efectos de su mantenimiento.
· Esa garantía puede ser de la clase, cuantía y condiciones que considere necesarias, pero que en principio, como se dijo acudiendo al código de procedimiento civil, debe ser por el diez por ciento del valor crédito con intereses al momento de solicitarse la medida.
· Acudiendo a la legislación nacional y haciendo integración normativa con lo establecido por la CAN en la Decisión 487 se ha de decir, siguiendo el artículo 513 del Estatuto de procedimiento civil, que las garantías o cauciones se prestarán en dinero, bancaria o de compañía de seguros.  En cuanto a las cauciones en dinero, a la luz del artículo 162 de la Ley 446 de 1998 que adoptó algunos artículos del decreto 2651 de 1991 como legislación permanente, se ha de precisar que “cualquier caución que la ley disponga prestar en dinero podrá también prestarse a través de garantía bancaria, títulos de deuda pública o de certificados de depósito a término o títulos similares constituidas en bancos, corporaciones de ahorro y vivienda y cajas de ahorro, legalmente autorizados para operar en Colombia” 
.
· Esa garantía o caución se decreta o se hace necesaria para responder de los posibles perjuicios que puedan irrogarse al propietario, armador, arrendatario, poseedor o tenedor de la nave por parte del acreedor con la medida y en especial pero no única o exclusivamente por la pérdida o el daño que se puedan ocasionar por ser ilícito o no estar justificado el embargo o por haberse pedido y prestado una garantía en exceso.
· La garantía a la luz del artículo 513 del Estatuto Adjetivo Civil colombiano no podrá ser inferior al valor del crédito que se reclama pero tampoco podrá ser superior al valor del buque embargado.  Así mismo para el desembargo del buque de forma caucionada no puede exceder dicha garantía del valor de la nave trabada 
.     

Ahora esa caución puede ser modificada por el juez de conocimiento del embargo a su consideración observando la cuantía de los posibles y potenciales perjuicios que se puedan causar con la inmovilización del buque.

Al último de los interrogantes de índole práctico es de anotar que como se ha venido diciendo arriba, al no existir procedimiento el juez debe aplicar por analogía los procedimientos generales y especiales que se ajusten a la naturaleza del embargo preventivo.  No se puede bajo falta de derecho aplicable para proceder, dejar de dar recibo a la medida de embargo preventivo de buques.  Un ejemplo que en la praxis judicial se presenta a los operadores jurídicos en los que no existen normas procedimentales especiales que regulen el cause que deben seguir procesalmente, es el de las pruebas anticipadas; en esas pruebas el juez lo que hace es acudir a las normas generales y a las especiales que regulan otras materias y que pueden ser perfectamente aplicables, procediendo a la admisión y posterior evacuación de la prueba anticipada. 

Así, una vez presentada la solicitud con el lleno de los requisitos señalados, el juez ordenará mediante auto, su admisión o inadmisión según su prudente juicio al ver que los elementos contenidos en y con la solicitud son suficientes para el decreto de la medida.  
De tal manera que, si se admite, en el mismo auto admisorio se ordenará la practica de la medida y se dará la orden inmediatamente, de ser posible el mismo día, de prohibición de zarpe, la cual se comunicará a la autoridad competente para ello:  si el buque se encuentra fondeado en un puerto, muelle, se dará la orden por el medio más expedito a la capitanía de puerto de la jurisdicción respectiva y si se encuentra en astillero o taller de igual forma a la autoridad marítima competente y al propietario del respectivo astillero o taller se le prevendrá que de no dejar salir la nave del sitio so pena de incurrir en responsabilidad civil y penal.  
Además se le podrá dejar como depositario de la nave en reparación o construcción.  Este procedimiento es el que se cree debe ser el adecuado y expedito de momento para la materialización de la medida de embargo preventivo, pues si así como en el caso de las pruebas anticipadas 
, no existe un procedimiento especifico para su ritualización y el juez las evacúa, pues de igual manera en los eventos de la cautela marítima debe procederse. 
Además el criterio dado en este estudio no es gratuito, pues es deudor de derecho extranjero, referencia de casos de decisiones tomadas por el Tribunal de primera instancia marítimo con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el sentido de resolver solicitudes de embargo preventivo de buques en aplicación de la Decisión 487 de 2.000 y de la Ley de comercio marítimo venezolana 
, y, de Decisiones de la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria embargo preventivo a la luz del Convenio Internacional de Bruselas de Unificación de Reglas relativas a Privilegios e Hipotecas Marítimas del 10 de Abril de 1.926, el segundo en sentencia de apelación No. 52 / 04 
.

13.3.  FINALIDAD DEL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES

Como se anotaba, por y a través del embargo preventivo de buques se busca tener o provocar la constitución de una garantía que respalde el crédito respectivo adeudado constituyéndose además dicha medida en un mecanismo de presión conducente al pago o solución del crédito marítimo o su respaldo caucionado o por la posesión del mismo a fin de que con la explotación del buque se pague dicho crédito, esto último se asimila a una especie o forma de anticresis que garantiza el pago del crédito.  El abogado Hernán Zambrano comenta en este ítem:

El Demandante, que como tal sólo puede ser el acreedor del crédito marítimo garantizado que se quiere hacer efectivo, puede embargar un buque sólo por las siguientes razones:

a. Para evitar la extinción del privilegio marítimo, siempre que el buque sea objeto de embargo preventivo antes del vencimiento del plazo que es de un año, de acuerdo a lo señalado por los artículos 22, 25 y 26 del Acuerdo de Cartagena.
b. Cobrar un crédito marítimo, de acuerdo a los Artículos 1º y 37 inciso 2º del Acuerdo de Cartagena.

c. En su calidad de adquirente de la posesión del buque, artículo 17 del Acuerdo de Cartagena, una vez que se haya embargado y a continuación el tribunal ordene la entrega a su favor cuando el tradente no ha cumplido con su obligación de entrega.

d. Para obtener la posesión del buque hipotecado, si es el acreedor hipotecario, para pagarse con lo producido de su explotación comercial, con las causales y procedimiento que establecen los artículos 12, 13 y 14 del Acuerdo de Cartagena 
.

13.4.  LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES

El levantamiento del embargo de un buque será ordenado por el mismo juez que lo ordenó de la misma forma, teniendo en cuenta el principio de que “las cosas se deshacen conforme se hacen” *.  
El desembargo o levantamiento del embargo procederá y consecuentemente el buque liberado en el momento en que se preste garantía suficiente para responder por el pago de los créditos marítimos motivo de la cautela.  Se exceptúan, por expresa disposición del artículo 44 de la norma CAN, los créditos que nazcan o de que tratan los numerales diecinueve y veinte del artículo primero de la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad andina de Naciones, esto es, “toda controversia relativa a la propiedad o a la posesión del buque y, toda controversia entre los copropietarios del buque acerca de su utilización o del producto de su explotación” 
, ya que esas controversias deberán ser resueltasal arbitrium judice por el juez de conocimiento toda vez que de tal forma lo manda el segundo inciso del artículo 44 de la norma comunitaria en comento al decir que “en estos casos, el tribunal podrá autorizar a la persona en posesión del buque a seguir explotándolo, una vez que esta persona haya prestado garantía suficiente, o resolver de otro modo la cuestión de la operación del buque durante el período del embargo” 
.

El levantamiento de la medida de embargo que pesa sobre el buque se hará por el juez de manera oficiosa o a petición de parte una vez se preste la caución.  “La solicitud de levantamiento del embargo del buque previa constitución de garantía, no se interpretará como reconocimiento de responsabilidad ni como renuncia a cualquier defensa o al derecho a limitar la responsabilidad” 
.

Pero a manera de inquietud y para hacer el ejercicio académico cabe hacerse los siguientes interrogantes que pueden llegar a presentarse en la práctica en un caso determinado:

· ¿Qué pasa si el propietario, armador, poseedor, arrendatario, tenedor, agente marítimo del buque no prestan garantía a efectos de levantar el embargo?

· ¿Estará el buque a merced de podrirse fondeado en puerto per secula seculorum y sin dar producción alguna de dinero e incumplir contratos?

· ¿Qué otras causas posibilitan el levantamiento del embargo preventivo de la nave?
Es conveniente hacer unas precisiones de índole conceptual a esta altura y decir inicialmente que, este estudio sigue y comparte la teoría de la personalidad del buque, según la cual él mismo responde por las obligaciones que nacen contractual o extracontractualmente de su explotación, lo que da lugar a que exista “una verdadera acción in rem contra el buque, aun cuando no exista una acción in personam contra su propietario” 
.  

El primero de los interrogantes aunque poco probable puede darse en un momento determinado lo que lleva a que el buque deba seguir sujeto a la cautela judicial, pero para ello el juez tendrá que mirar la forma, clase, cuantía de la caución que ha de prestar el solicitante de la medida a efectos de que se pueda conservar y mantener el buque fondeado.  El segundo interrogante, que va de la mano con el primero, se resuelve de igual forma al arbitrio del juez de conocimiento quien debe tener en cuenta que el buque, por más mantenimiento que se le haga para que no se deteriore con la salinidad y la falta de uso, debe cumplir una función social de la cual se derivan obligaciones, como toda propiedad desde la perspectiva del artículo 58 de la Carta Magna colombiana.  De allí, se tiene que la nave debe ponerse a producir y a cumplir los contratos de los cuales esté pendiente en ese momento de ser posible, caso en el cual el embargo preventivo se extiende a dichos actos con los frutos derivados de ellos.  
De hecho, nótese que la Decisión 487 CAN en el segundo inciso del artículo 44 da poder al juez de conocimiento de la medida cautelar de embargo para que autorice a la persona en posesión del buque a que lo siga explotando, lo que se entiende bajo la premisa de poner el producido de dicha explotación a ordenes del juzgado con la respectiva rendición de cuentas, ya que con esos frutos puede eventualmente pagarse los créditos debidos y alegados en la cautelar de embargo.   
Pero la norma in situ va más allá, al establecer que el operador judicial puede “resolver de otro modo la cuestión de la operación del buque durante el período del embargo” 
.  En todo caso a quien se delegue la operación de la nave para su explotación, debe prestar garantía suficiente para ello 
. 

Pues, en lo atinente al tercer interrogante de índole práctica es inclinación de este estudio, basado en lo que preceptúa la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la CAN y tomando la legislación patria y por analogía la de otros países como Venezuela y Panamá:  

· El desembargo del buque se puede dar cuando el interesado solicite al juez que lo ordenó que levante el embargo, previa constitución de garantía suficiente que respalde el pago del crédito o créditos marítimos reclamados.

· También, cuando habiendo se incoado un proceso judicial que resuelva el fondo del litigio, se haya decidido el asunto en cualquier sentido y se ordene entregar la nave al demandado, al demandante o al rematante de la venta judicial del buque, y se comunique al juez que ordenó el embargo tal decisión adoptada. 

· Parecer de este estudio es, por vía de doctrina, cuando por alguna causa el crédito marítimo que se pretende se extinga y haya prueba de ello.  Esa extinción puede darse extrajudicialmente o bien porque en sede judicial o arbitral en el proceso que resuelva de fondo el asunto materia del litigio se absuelva al demandado, lo que se deberá comunicar al juez que practicó el embargo para que tome nota de ello y ordene la liberación del buque trabado a la autoridad respectiva. 
· También se cree en este estudio al igual que lo establece la legislación Venezolana que, el embargo debe levantarse cuando el solicitante del mismo no haya intentado la demanda respectiva que defina el fondo del asunto en el término que designe para tal efecto el juez que conoce de la medida cautelar respectiva.  Y esto lo preceptúa expresamente el artículo 53 de la Decisión 487 de 2.000 de la comisión del acuerdo de Cartagena.  Este acápite puede también solucionar los tres interrogantes inmediatamente anteriores planteados habida cuenta que el buque no puede permanecer toda la vida embargado y privado su propietario de su derecho de dominio sempiternamente.  El artículo en comento establece que:  
Artículo 53.- Cuando un tribunal del País Miembro en que se haya practicado un embargo o se haya prestado garantía para obtener la liberación del buque, no tenga competencia para resolver sobre el fondo del litigio, o haya declinado su competencia de conformidad con el segundo párrafo del artículo anterior, ese tribunal podrá de oficio, y deberá a instancia de parte, fijar un plazo para que el acreedor entable la demanda ante un tribunal de justicia competente o ante un tribunal arbitral.

Si no se entabla la demanda dentro del plazo fijado de conformidad con el párrafo precedente de este artículo, se decretará a instancia de parte la liberación del buque embargado o la cancelación de la garantía prestada 
.

(…)

Pero una vez entablada la demanda respectiva en el término que para ello haya ordenado el juez que conoce del embargo del buque, o bien, cuando dado el caso el juez no fija dicho plazo para entablar la demanda pero, en todo caso incoada la demanda respectiva ante juez competente o ante la justicia arbitral, el fallo que se dicte en ese proceso producirá efectos en el proceso de embargo preventivo del buque.  El fallo será reconocido por el juez que conoció del embargo del buque siempre y cuando se le haya asegurado al demandado las garantías procesales de ser oído, de defenderse, de contradecir lo actuado en su contra en el proceso que resuelva de fondo el litigio y que ese reconocimiento no sea contrario al orden público colombiano.  Así lo informan los últimos incisos del artículo 53 de la Decisión 487 de 2.000:  
Si se entabla la demanda dentro del mencionado plazo fijado o, de no haberse fijado ese plazo, si se entabla la demanda ante un tribunal competente o un tribunal arbitral de otro Estado, toda resolución definitiva dictada en ese procedimiento será reconocida y surtirá efecto con respecto al buque embargado o a la garantía prestada para obtener la liberación del buque, a condición de que:

     a) Se haya comunicado la demanda al demandado con suficiente antelación y se le ofrezcan oportunidades razonables para defenderse; y

b) Ese reconocimiento no sea contrario al orden público.

Ninguna de las disposiciones del párrafo anterior limitará otros posibles efectos que la ley del País Miembro en que se haya practicado el embargo del buque o se haya prestado fianza para impedir su embargo u obtener su liberación, reconozca a una sentencia o a un laudo arbitral extranjeros 
.

Cancelación de garantías en embargo naval
La cancelación de las garantías o cauciones que se presten por cualquiera de las partes en los procesos de embargo de buques es un aspecto que se encuentra estrechamente ligado al embargo y desembargo del buque. 

De tal manera, la caución o garantía que presta el demandado en el proceso de embargo del buque será cancelada por el juez competente bajo una de las siguientes causas: 
· Cuando se ordene el desembargo del buque por cualquier razón, sea porque el crédito se canceló, se extinguió o porque se resolvió el fondo del asunto favorablemente al demandado y se comunicó tal decisión al juez de conocimiento del embargo preventivo.
· Cuando “un buque hubiera sido embargado en un país que no fuera País Miembro, y no hubiera sido liberado pese a la garantía prestada en relación con ese buque en un País Miembro respecto del mismo crédito, se ordenará la cancelación de la garantía previa solicitud ante el tribunal del País Miembro” 
.  Por país miembro según la decisión 487 de 2.000 se ha de entender todo país que haga parte del acuerdo de Cartagena.   
· También, el segundo inciso del artículo 47 de la Decisión 487 de 2.000 de la comisión de la CAN establece otro evento de cancelación de la garantía prestada:  

Si un buque hubiera sido liberado en un país que no fuera País Miembro por haberse prestado garantía suficiente, toda garantía prestada en un País Miembro en relación con el mismo crédito, se mandará cancelar en la medida en que la cuantía total de la garantía prestada en los dos países exceda:

a) Del valor del crédito por el que se hubiera embargado el buque; o

b) Del valor del buque.

Sin embargo no se ordenará dicha liberación, a menos que la garantía prestada en el país que no sea País Miembro esté efectivamente a disposición del acreedor y le sea libremente transferible 
.
Multiembargo de buques 
La decisión 487 de 2.000 de la comisión de la comunidad andina de naciones preceptúa en su artículo 42 que es procedente el embargo de cualquier otro buque o buques que al momento de practicarse el embargo sean de propiedad de la persona que esté obligada personalmente en razón del crédito marítimo que se aduce, con exclusión de los créditos relacionados con las causas que establecen los numerales 19º y 20º del artículo primero de la decisión en comento, así:  
Artículo 42.- Procederá también el embargo de cualquier otro buque o buques que, al practicarse el embargo, fueren de propiedad de la persona que esté obligada personalmente en virtud del crédito marítimo y que, en el momento en que nació el crédito, era:

a) Propietaria del buque con respecto al cual haya nacido el crédito marítimo; o

     b) Arrendataria a casco desnudo, fletador por tiempo o fletador por viaje de ese buque.

La presente disposición no se aplica a los créditos relativos a la propiedad o la posesión de un buque 
.

Pero esa posibilidad de embargar naves diferentes de los obligados directos del crédito marítimo que se alega deberse al acreedor la condiciona la norma comunitaria en cuestión.  Y dice que será procedente el embargo o “admisible si, conforme a la ley del País Miembro en que se solicita el embargo, se puede ejecutar contra ese buque una sentencia dictada en relación con ese crédito, mediante su venta judicial o forzosa” 
.
Pues, se ha de decir, por vía de doctrina u opinión, ya que en materia marítima colombiana es escaso el material jurisprudencial que se puede conseguir, que de acuerdo con el derecho común que colma los vacíos del derecho comercial  patrio, sí es posible ejecutar una sentencia en contra del buque embargado ya que sabido es que los bienes del deudor son prenda general de garantía de los acreedores del mismo.  Colombia no ha dicho nada en materia judicial: si se inclina o no por la teoría de la personalidad del buque de la que ya se habló antes en este estudio, tampoco hay norma que prohíba la ejecución de una sentencia en relación de otro buque que sea de propiedad del responsable del pago del crédito.  En cambio si existen sentencia de responsabilidad contractual y extracontractual y ejecutivas por créditos comunes que logran la persecución de otros bienes del deudor como en el caso de los procesos ejecutivos hipotecarios cuando el bien trabado no es suficiente para garantizar el pago del crédito ejecutado. 
Pero además de la condición inmediatamente dicha, establecida por la Decisión comunitaria sub examine, se encuentra el artículo 49 de la misma Decisión que también establece unas condiciones que se puede decir son concomitantes a la del artículo 44 ibídem que permite el embargo de otros buques por el mismo crédito que se aduce en el embargo marítimo primigenio pero solo cuando: “1. La naturaleza o la cuantía de la garantía ya prestada en relación con el mismo crédito sean inadecuadas; o 2. Sean aplicables las disposiciones de los incisos 2 y 3 del Artículo 50 de esta Decisión” 
, los cuales se refieren o son: “1. Por ser ilícito o no estar justificado el embargo; o 2. Por haberse pedido y prestado una garantía excesiva” 
.

En conclusión y para dejar claro este punto las condiciones se contraen a las que adelante se mencionan, en tal sentido siempre que se advierta la ocurrencia de una o varias por parte del juez de conocimiento, se negará o hará improcedente el nuevo embargo sobre el otro u otros buques.
· Que la persona directamente obligada con el crédito marítimo al momento de haber nacido dicho crédito sea propietario, arrendatario a casco desnudo o fletador por tiempo o fletador por el viaje del otro u otros buques que se desean embargar.

· Que según la ley colombiana sea posible ejecutar una sentencia contra el buque o buques en mención, lo cual como se dijo arriba por vía de opinión del autor, es perfectamente posible en el ordenamiento jurídico nacional. 

· Que la cuantía o naturaleza de la caución o garantía ya prestada en relación con el mismo crédito objeto del embargo del buque sea inadecuada.
· Que el embargo sea ilícito o injustificado.

· Que ya en el primer embargo se haya pedido y consecuentemente prestado una garantía excesiva.  En este evento se entiende por excesiva la garantía que sobrepase el valor del buque o buques cuando quiera que el primero en su valor sea inferior al crédito adeudado. 
Del derecho de reembargo naviero
El derecho de reembargo, como el mismo nombre lo indica, es la facultad que tiene el acreedor de un crédito marítimo de volver a embargar un buque que, valga decirlo, fue embargado antes por el mismo crédito y liberado.  
Pero ese derecho de reembargar un buque es superlativamente excepcional como lo enseña el artículo 48 de la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la Comunidad Andina de naciones o Acuerdo de Cartagena.   
Así, el artículo en comento establece la prohibición de reembargar o embargar un buque por el mismo crédito aducido cuando sobre dicho buque ya se hubiese practicado el embargo y se hubiese liberado o ya se hubiese prestado garantía en relación del susodicho crédito. 

La excepción a la norma la trae en sus numerales el artículo 48 de la Decisión comunitaria en cita:

Artículo 48.- Derecho de reembargo y pluralidad de embargos.- Cuando en un País Miembro un buque ya hubiera sido embargado y liberado, o ya se hubiera prestado garantía respecto de ese buque en relación con un crédito marítimo, el buque no podrá ser reembargado o embargado por el mismo crédito, a menos que:

     1. La naturaleza o la cuantía de la garantía respecto de ese buque ya prestada en relación con ese crédito sea inadecuada, a condición de que la cuantía total de la garantía no exceda del valor del buque; o

     2. La persona que haya prestado ya la garantía no pueda, o no sea probable que pueda cumplir, total o parcialmente sus obligaciones; o

     3. Se haya liberado el buque embargado o se haya cancelado la garantía prestada anteriormente, ya sea:

        3.1 A instancias o con el consentimiento del acreedor, cuando actúe por   motivos razonables, o       
       3.2 Porque el acreedor no haya podido, mediante la adopción de medidas razonables, impedir tal liberación o cancelación 
.

Entonces, de ahí se extrae claramente que el reembargo de un buque se puede dar excepcionalmente solo en uno cualquiera o varios de los siguientes eventos:

I. Cuando la naturaleza o cuantía de la garantía que se haya prestado por el buque en relación al mismo crédito reclamado sea inadecuada, pero debe tenerse en cuenta que ello ese en el entendido de que la garantía no exceda el valor del buque, de lo contrario será adecuada. 

II. Cuando, quien habiendo prestado la garantía no pueda actual o posteriormente cumplir con las obligaciones derivadas de la garantía, lo cual es de poca ocurrencia toda vez que la mayoría de las veces, como es consuetudinario en el foro, los jueces ordenan que las cauciones se presten por medio de póliza de seguro de compañía aseguradora la cual asume el riesgo asegurado por el constituyente. 
III. Cuando el buque haya sido legalmente liberado del embargo o cancelada la garantía prestada por solicitud o con la anuencia o consentimiento del acreedor quien haya actuado por motivos razonables.

IV. Cuando el buque embargado haya sido desembargado o se haya cancelado la caución prestada y el acreedor no haya podido en el respectivo proceso mediante medidas o recursos razonables impedir dicho desembargo o la cancelación de la caución, que se entiende, ha debido ser solicitada por el interesado demandado. 

Por ejemplo, una medida razonable, que no haya efectuado el demandante, para enervar la solicitud de desembargo ha podido ser en el caso de que éste último no haya prestado la caución que el juez le ordenó prestar para la conservación y mantenimiento o avituallamiento según sea del caso, de la nave. 
De los principios de aplicación normativa prevalente y directa y del efecto directo
Ya en los temas al introito de este estudio se venía hablando de la aplicación directa e inmediata de las normas del sistema andino y de su preferencia frente a las normas de derecho interno sin necesidad de ratificación por parte de órgano alguno de cada uno de los países miembros del acuerdo de Cartagena; pues como el mismo Tribunal de justicia de la Comunidad Andina de naciones ha advertido, “la sola suposición de que las Decisiones de la Comisión o las Resoluciones de la Junta, tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de cada uno de los Países Miembros, antes de su aplicación interna, habría conducido a negar la existencia de un derecho comunitario andino” 
.  No obstante, ahora se verá en específico en que consisten dichos principios no sin antes hacer cita de algunos tratadistas que el mismo Tribunal menciona en su jurisprudencia. 

17.1.  PRINCIPIO DE LA APLICABILIDAD DIRECTA DE LAS NORMAS COMUNITARIAS ANDINAS

  “El Presidente del Tribunal de las Comunidades Europeas, define la aplicabilidad directa de la norma comunitaria “como la capacidad de la misma para producir efectos jurídicos en un País Miembro sin que se requiera ningún complemento normativo de derecho interno”.” 
.

Otro autor citado por el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena manifiesta que: “Para el derecho europeo, dice, Muñoz Machado, una regla o norma “goza de aplicabilidad directa cuando no precise que los Estados Miembros dicten normas de incorporación, transposición o desarrollo para darle efectividad dentro de su territorio” 
.  En la misma sentencia dictada en el proceso por acción de incumplimiento 3-AI-96 dice la corte andina que:

“El profesor Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer, define el principio manifestando que “La aplicabilidad inmediata significa que la norma comunitaria adquiere, automáticamente, de por sí, estatuto de derecho positivo en el orden interno de los Estados a que va dirigida. Ello supone que la norma comunitaria tiene efectos en el orden interno, sin requerirse su incorporación al derecho nacional por acto interno y genera en todo juez nacional la obligación de aplicarla”.

El mismo, tratadista al referirse al principio de la aplicación directa del derecho comunitario ha dicho: “El derecho comunitario, por consiguiente, además de ser un ordenamiento jurídico autónomo, con su propio sistema de producción normativa, posee una fuerza específica de penetración en el orden jurídico interno de los Estados Miembros nacida de su propia naturaleza, que se manifiesta en su aplicabilidad inmediata y, fundamentalmente, en su efecto directo y su primacía” 
.

Entonces, se puede decir que el principio de la aplicabilidad directa de las normas comunitarias es aquel por el cual las normas que se dictan en el seno de los órganos del sistema andino, y aun el europeo, se aplican de manera directa sin necesidad de ser aprobadas o ratificadas por organismos o parlamentos de los Estados miembros del Acuerdo de Cartagena y sin necesidad de normas de derecho interno para su incorporación y validez dentro de cada territorio nacional de dichos países.  
Ese y los demás principios de observancia de las normas andinas devienen no solo de la jurisprudencia, como se ha venido diciendo, del Tribunal de Justicia andino sino también de la legislación comunitaria.  
Obsérvese que, el Tratado de creación del tribunal de justicia de la comunidad andina modificado a su vez por el protocolo dictado en la ciudad de Cochabamba, Bolivia, a los 28 días del mes de mayo de 1996 establece en su artículo segundo que “Las Decisiones obligan a los Países Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisión de la Comunidad Andina.” 
.

Y en cuanto a la aplicación de esas normas comunitarias, en las que se incluyen las decisiones de la comisión andina, reza en el primer inciso del artículo tercero de dicho protocolo modificatorio que “Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la Comisión y las Resoluciones de la Secretaría General serán directamente aplicables en los Países Miembros a partir de la fecha de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas señalen una fecha posterior” 
.
Y por vía de excepción del principio de aplicación directa ordena en el segundo inciso del artículo tercero en cita que, “Cuando su texto así lo disponga, las Decisiones requerirán de incorporación al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicará la fecha de su entrada en vigor en cada País Miembro” 
.

Así, se tiene que las normas andinas obligan a los Estados partes del Acuerdo de Cartagena una vez aprobadas por el órgano respectivo (Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Comisión andina y Secretaría General) y su aplicación directa se da, desde el momento de su publicidad en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.  Y se reitera, que solo excepcionalmente y cuando una decisión así lo ordene se podrá requerir de incorporación en el derecho interno de cada país miembro por acto o norma que expresamente indique la fecha de la entrada en vigencia de la disposición comunitaria.  

Ahora bien, cabe decir que el acatamiento de las normas del sistema andino no solo son de obligatorio cumplimiento o de efectos vinculantes en su aplicación a los estados partes del acuerdo de Cartagena sino que también por los órganos del acuerdo, así lo ha dicho el tribunal en diferentes fallos, verbigracia el fallo dictado en el Proceso 2-N-86:
En función del precedente análisis ha de tenerse en cuenta, además, que el ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicación obligatoria en todos los Países Miembros, y que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Órganos del Acuerdo, lo mismo que por todos los organismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho ordenamiento, el cual regula el proceso de la integración que se cumple en una comunidad de derecho cual es la constituida en el Pacto Andino. Esta consideración cobra la debida relevancia en las previsiones del Tratado Constitutivo del Tribunal, que al haberlo instituido como el órgano jurisdiccional con capacidad para declarar el derecho comunitario, dirimir controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente, es decir, como órgano del control de la legalidad en el Acuerdo, en su artículo 5 es taxativo al disponer que "Los Países Miembros están obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena. Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación 
.
17.2.  PRINCIPIO DEL EFECTO DIRECTO DE LAS NORMAS COMUNITARIAS
Jorge Vázquez Orgaz, Abogado de la firma londinense de abogados Stephenson Harwood refiriéndose al efecto directo del derecho comunitario europeo ha dicho que:

El efecto directo, efecto útil o invocabilidad directa ante los Tribunales del Derecho comunitario supone que las normas comunitarias deben desplegar efectos de modo uniforme en todos los Estados miembros, desde su entrada en vigor y durante toda su vigencia. En consecuencia, se trata de hacer efectivos los derechos y obligaciones que estas normas generan para los particulares (al igual que ocurre con las normas de los ordenamientos estatales), de tal forma que puedan invocarse ante las autoridades públicas, administrativas y judiciales, las cuales vendrán obligadas a salvaguardar esos derechos y obligaciones 
.

Y el tribunal de Justicia andino en diferentes sentencias de incumplimiento como de nulidades dictadas en su seno ha dicho:

Mientras que el principio de la aplicación directa se refiere a la norma como tal, el del efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicación de la norma comunitaria. En otras palabras que sus efectos “generan derechos y obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los ordenamientos estatales”, permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales
.

O bien en palabras del abogado de Stephenson Harwood en comento, quien sigue en sus líneas reafirmando su dicho en una sentencia del Tribunal de Justicia de las comunidades Europeas (TJCE), en el caso Van Gend, y que recoge la relación directa de los dos principios hasta ahora estudiados diciendo:
En fin, a la luz de la sentencia Van Gend & Loos, se afirma que el efecto directo de cualquier norma comunitaria implica dos cuestiones necesariamente: Primero, que las normas comunitarias son, o pueden ser, fuente directa e inmediata de derechos y obligaciones, sin necesidad de normas internas de ejecución; y segundo, que los particulares pueden hacer valer esos derechos ante los respectivos poderes públicos nacionales, los cuales deberán asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados Miembros en los Tratados Constitutivos, y velar por la protección de los derechos individuales 
.

En fin, ese principio del efecto directo parece confundirse con el derecho de acceso a la administración de justicia de los asociados que se conoce en Colombia, y aunque hoy da la impresión de estarse aceptando con menos resistencia que antes, pues las concepciones del clásico derecho internacional se habían tomado la mentalidad de los juristas y abogados prácticos, todavía le hace falta cuajar más entre los ciudadanos y abogados de la comunidad andina. 

Puede resumirse en pocas palabras el efecto directo diciendo que es la facultad que tienen los ciudadanos andinos de accionar y solicitar ante las autoridades públicas competentes de cada estado comunitario andino la defensa y salvaguarda de los derechos y obligaciones que nacen de las normas dictadas dentro del sistema del acuerdo de Cartagena y, recíprocamente, el deber de las autoridades de guardar su observancia y ser tuitivas en ese sentido de los derechos de los particulares. 
17.3.  PRINCIPIO DE LA PREEMINENCIA DE LAS NORMAS COMUNITARIAS
Este es otro de los principios de las normas comunitarias que va de la mano con los dos principios en cita preteritamente.  Bismarck Giuseppe Hoyos Vásquez, abogado de la Universidad de Cajamarca – Perú como concepto del principio de preeminencia de las normas comunitarias dice:   

Por este principio las normas del ordenamiento comunitario prevalecen sobre una norma nacional, independientemente del rango que posea esta última, en caso ambas entren en conflicto. La preeminencia de las normas comunitarias, es una consecuencia lógica de los principios enunciados anteriormente, es decir, las normas comunitarias que gozan de aplicación inmediata y efecto directo, cualquiera sea su fuente o rango, por su especialidad, se imponen a las normas internas de los estados miembros, sin importar la jerarquía de éstas y la fecha de su vigencia, ya sea anterior o posterior a la norma comunitaria 
.

En la Sentencia de calenda 15 de Julio de 1.964, dictada por el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas, en el litigio Costa versus Enel se puede conseguir el antecedente judicial y jurisprudencial quizás más remoto, el que diera la pauta de lo que es hoy el principio de preeminencia de las normas comunitarias, aplicable al ordenamiento andino en estudio,  al decir que “… al derecho nacido del Tratado en razón de su naturaleza específica original no puede oponérsele judicialmente un texto interno, de cualquier clase que sea sin perder su carácter comunitario y sin que se cuestione la propia base jurídica de la Comunidad” 
.
Pero es menester resaltar a esta altura que existen precedentes jurisprudenciales del mismo Tribunal de Justicia de la Comunidad andina (por ejemplo los procesos 2-IP-90, 6-IP-93 y 10-IP-94), de donde cabe citar el fallo adiado diez de Junio de 1.987, dictado dentro del proceso # 2 – N – 86 en la acción de nulidad interpuesta por la República de Colombia en el cual esa judicatura dice que “el ordenamiento jurídico de la integración andina prevalece en su aplicación sobre las normas internas o nacionales, por ser característica esencial del Derecho Comunitario, como requisito básico para la construcción integracionista” 
.  O lo que es lo mismo decir que el sistema andino de normas no deroga las leyes internas o nacionales sino que estas “devienen inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del derecho comunitario” 
.
En suma este principio hace que toda norma comunitaria sea de aplicación preferente frente a cualquier norma de derecho interno que se le oponga o contraríe.  La norma andina prevalece frente a la norma nacional haciendo a ésta última inaplicable. 
La interpretación prejudicial
La interpretación prejudicial no es un principio de las normas comunitarias, pero se cree en este estudio que tiene relación a nivel procesal con toda la temática que se ha venido estudiando. Así, 

La interpretación prejudicial es el mecanismo de cooperación entre el juez nacional y el comunitario, en la que este último, representado por el Tribunal de Justicia, interpreta en forma objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho al caso concreto que se ventila en el orden interno.  Su finalidad no es otra que resguardar la aplicación uniforme por todos los jueces en el territorio de los Países Miembros.
En efecto, la función del Tribunal comunitario en estos casos, es la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista jurídico, es decir buscar el significado para precisar su alcance; función que difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea que es exclusiva del juez nacional dentro de las esferas de su competencia. No obstante, el Tribunal de Justicia se encuentra facultado para referirse a los hechos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretación solicitada 
.

Pues entonces queda claro que por la interpretación prejudicial el juez comunitario interpreta la norma andina objetivamente a solicitud del juez nacional a quien corresponde en su ámbito de competencia aplicarla.  Esa interpretación, mutatis mutandi, cumple el propósito que en el derecho adjetivo patrio tiene el recurso extraordinario de casación.  Del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se desprende lo dicho cuando en el artículo 32 reza que “Corresponderá al Tribunal interpretar por vía prejudicial las normas que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicación uniforme en el territorio de los Países Miembros” 
.

Empero, quedan puntos de índole practico y procesal en el tintero cuyo desarrollo es preciso hacer para dejar claro el tema de la interpretación prejudicial, habida cuenta lo complejo que resulta en sede judicial nacional y en la praxis aplicar el derecho comunitario andino.  Resulta aun más intrincado al encontrarnos con concepciones clásicas y normas internas que ponen a pensar a todo operador jurídico sobre todo los neófitos.

18.1.  SOLICITUD DE INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL

La solicitud de interpretación prejudicial debe ser efectuada por cualquier autoridad judicial de Colombia o de cualquier país miembro de la comunidad andina de naciones que deba aplicar normas del bloque de derecho comunitario andino tales como el Acuerdo de Cartagena, sus protocolos y modificaciones adicionales de ser del caso, El tratado de creación del Tribunal de justicia de la comunidad andina y sus protocolos e instrumentos adicionales modificatorios y reglamentarios, las Decisiones de la Comisión de la comunidad andina de naciones, las Decisiones del Consejo Andino de ministros de Relaciones Exteriores, las resoluciones que dicte la Secretaría General, los Convenios de Complementación Industrial y demás normas integracionistas.     
Ello tiene asidero legal en el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en la prolija jurisprudencia de dicho organismo judicial subregional y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo.  Esa solicitud de interpretación prejudicial la ha de solicitar el juez nacional al juez comunitario preferiblemente de oficio, pero de haber pasado por alto esa “etapa” puede solicitarse a petición de cualquiera de las partes involucradas en el proceso.    

18.2.  EVENTOS EN QUE SE DA LA INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL 

La interpretación prejudicial opera:

En primer término y a manera general, en todo “proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina”
 como se dijo antes, lógicamente por controversia suscitada por las partes o entre estas y el juez de conocimiento respectivo. 
“En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno” 
, caso en el cual el juez de conocimiento deberá suspender el proceso y enviar la solicitud de interpretación prejudicial al Tribunal de Justicia Andino.
Excepcionalmente y de forma facultativa el juez de oficio podrá solicitar al Tribunal Andino de Justicia la interpretación prejudicial de las normas controvertidas andinas en aquellos eventos en que en el país no existan recursos ulteriores a la sentencia que se vaya a dictar en el proceso respectivo, o que habiendo recursos no permitan revisar la norma sustantiva comunitaria 
.  Un ejemplo de ello puede citarse algunas acciones de estirpe contencioso administrativo como aconteció con la interpretación dada en el Proceso 1 – IP – 87 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el que el Consejo de Estado de Colombia solicitó por medio del Consejero Guillermo Benavides Melo, la interpretación prejudicial de Decisión 85 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena 
. 
Así las cosas, la interpretación prejudicial se convierte en una nueva etapa procesal que es introducida por el ordenamiento jurídico comunitario al proceso judicial Colombiano en general en el que haya de aplicarse normas del bloque andino y, no es un periodo en el que se pida un simple dictamen u opinión al Tribunal Andino de Justicia, ya que lo que interprete el Tribunal en comento debe ser aplicado u adoptado por el juez de conocimiento, así lo ordena el artículo 35 del Protocolo dictado en Cochabamba, modificatorio del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena cuando dice que “El juez que conozca el proceso deberá adoptar en su sentencia la interpretación del Tribunal”
.

Así, es la interpretación prejudicial una verdadera etapa del proceso que no se puede pretermitir por el juez de conocimiento, incluso debe darse aun cuando ya existan casos similares el mismo despacho judicial a fin de proteger las garantías procesales del debido proceso que le asisten a las partes en contienda, y su inobservancia dará al traste con lo que se actúe en el momento en que toque solicitarla al juez andino. 

18.3.  OPORTUNIDAD DE SOLICITAR LA INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL  

La solicitud de interpretación prejudicial puede solicitarse en cualquier tiempo antes de dictar fallo de primera o única instancia 
.  Sin embargo se cree en este estudio, que debe hacerse justo después de concluida la etapa probatoria o la de alegatos de conclusión a efectos de darle una mejor panóptica del caso al juez andino para que este pueda hacer una interpretación lo mejor y especifica posible, que no sea tan general que impida su aplicación efectiva por parte del juez nacional. 
Como se dijo antes, la interpretación prejudicial de las normas andinas que tome el juez comunitario deberá ser adoptada en su condigno fallo por el juez nacional quien ha debido enviar su solicitud al Tribunal de Justicia Andino ubicado en la ciudad de Quito – Ecuador en la dirección Roca 450 y Av. 6 de Diciembre 
.  Lo que indica el efecto vinculante de las interpretaciones dadas por el Tribunal de justicia del Acuerdo de Cartagena para los jueces y autoridades de los países de miembros de la Comunidad Andina de Naciones.  

Del conocimiento en el medio de la temática en estudio
Como quiera que esta investigación y esta monografía, su resultado, tienen además del teórico un componente práctico que busca servir de guía a todos los que se inician en los temas estudiados de la amplia ciencia jurídica, se cree conveniente señalar algunas características en nuestro medio local que indican el poco conocimiento de sobre créditos navales, embargo preventivo y temas relacionados a la luz de las Decisiones de la Comunidad Andina de naciones o Acuerdo de Cartagena.

19.1.  CONSULTA FORMULADA A LA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

En el programa de derecho de la universidad de Cartagena se impartía la asignatura de derecho marítimo como materia optativa para los estudiantes que se quisieran inclinar por esa área del conocimiento jurídico.  Empero, para el año 2.005 en que todavía se estudiaba como optativa dicha asignatura no existía un microdiseño de tal área.  De ello dan cuenta estudiantes de ese año de la materia en comento 
.  Para ese entonces solo el profesor de la cátedra impartía una lista de temas que el consideraba como los que se debían estudiar, dentro de ellos estaba el del crédito marítimo pero aún no se hablaba de ese tema desde las normas andinas.  Esa falta de estudio en la academia de los créditos navales según  las normas de la CAN posibilitó la ignorancia en la materia de los estudiantes que iban egresando de la academia y convirtiéndose en nuevos abogados.   
Para el año 2.007, ya el programa de derecho de la universidad de Cartagena contaba con la asignatura de derecho marítimo como área obligatoria de estudios pero ya no se cursaba en un año sino en un semestre.  Sin embargo para mediados de esa misma anualidad tampoco se contaba con un microdiseño del área 
.  Incluso para esa fecha no existía ya vinculado profesor para el área de derecho marítimo.  Eso empeora más la situación de falta de conocimiento de la temática en el medio local por parte de los abogados. 

A todo ello se suma que la mayoría de los abogados en la ciudad de Cartagena no se dedican a litigar en derecho marítimo, así lo revela una encuesta realizada en la que se preguntó el área de trabajo y resultó que las ramas a las que más se dedican son: derecho civil y comercial, laboral, penal, familia y pocos se encuentran en el campo marítimo, de hecho, los que se dedican al marítimo tienen estudios de especialización en esa rama del derecho y apenas se pueden encontrar paradójicamente alrededor de cinco en la ciudad de Cartagena.          

19.2.  JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA EN EL MEDIO

Consultada la biblioteca de la sede central de la universidad de Cartagena, por ser esta la que tiene en su haber textos jurídicos, no se logró encontrar un solo libro que hablara de los créditos marítimos y el embargo preventivo y menos desde la perspectiva de la regulación andina.  Igual suerte se corrió al buscar en la biblioteca del banco de la República, Bartolomé Calvo.  

Por otro lado, en cuanto a doctrina es poco lo que se ha encontrado.  Casi la totalidad de los hallazgos sobre los temas de créditos navales y embargo preventivo se citaron en este estudio y corresponden a artículos que apenas logran dar conceptos aislados de la temática o que ponen un punto de vista o que resaltan la problemática que existe en la aplicación de las normas andinas.  Se asegura, en este estudio sin temor a equivocaciones, que, en la ciudad de Cartagena de Indias como puerto marítimo que es, no existe un solo autor que aborde el tema de los créditos marítimos y embargo preventivo de buques.  
El autor Hernán Zambrano, de la ciudad de Calí, citado en esta investigación, es quizás el estudio más acertado y que logra acercarse mejor al tema del embargo preventivo y parte de los créditos marítimos aunque varias de sus posiciones doctrinarias no fueron compartidas pro el autor de esta monografía.   
El panorama a nivel jurisprudencial es menos alentador, ya que por lógica y por ley se sabe que los procesos ejecutivos no llegan nunca a las altas cortes en especial a la Suprema de Justicia.  No existe el recurso extraordinario de casación, como unificador de la jurisprudencia nacional que es, para los procesos ejecutivos.  Tampoco por vía del recurso de apelación puede llegar el conocimiento de un juicio de ejecución a la Corte Suprema de justicia a lo sumo puede llegar al conocimiento de un tribunal Superior de Distrito Judicial, por lo que hasta el momento no existe jurisprudencia alguna de la Corte Suprema de Justicia en materia de créditos navales y embargo de buques, lo mismo ocurre con las demás cortes de cierre en el país como son el Consejo de Estado y la Corte Constitucional.     

Se suma a todo, según la experiencia como asistente o dependiente judicial durante cuatro años del autor de este estudio, que es poco o casi nada los casos que se ventilan con uso del embargo preventivo del buque en el puerto de Cartagena, de hecho hasta el momento en que se concluyó esta investigación, solo se encontraron tres procesos donde se solicitó el embargo preventivo de buques en los juzgados segundo, quinto y séptimo civiles del circuito de Cartagena, pero todos los mencionados embargos se solicitaron dentro del proceso ejecutivo respectivo y no como un procedimiento autónomo.   Llamó la atención del autor de este estudio que, después de haber comentado como debería ser el procedimiento del embargo preventivo del buque y que se hablara de caución para su decreto y de haber citado al Dr. Hernán Zambrano Muñoz en ese sentido, se descubrió una providencia del juzgado séptimo civil del circuito de la ciudad de Cartagena en que el juez de conocimiento en el proceso ejecutivo singular de radicación # 00461 – 2007(por aprovisionamiento de combustible), promovido por el señor Juan Camilo Montoya Pareja mediante abogado contra el agente marítimo de la motonave (Sociedad Mundinaves Limitada) denominada Gladiador, ordenó previo al embargo que el demandante prestara caución de conformidad con el artículo 513 del código de procedimiento civil colombiano por la suma de $ 19.574.425 equivalente al diez por ciento del crédito reclamado. 

Sin embargo, la caución que en dicho proceso fue ordenada por el juez nunca se prestó y la medida no se decretó.  De esta manera se ha visto reflejado que la mayoría de los problemas que se suscitan por créditos marítimos se resuelven de manera directa o con mediación de abogados, de los pocos que conocen de la normativa andina en Cartagena.  No se echa mano de la figura del embargo preventivo como proceso o cautela autónoma.  Incluso la mayoría de los jueces de la ciudad son ignorantes en la materia.  Por otro lado se tiene que, la misma oficina judicial de Cartagena no tiene un código asignado a las solicitudes que por embargo preventivo hagan los ciudadanos andinos.   

En el medio jurídico del puerto de Cartagena, el tema de los créditos marítimos y embargo de buques es un tema casi que desconocido para los abogados litigantes, incluso es una temática que parece intrincada para el común de los juristas, contados pueden dar algunas luces sobre dicha temática. 

Así se concluye en este estudio la falta de conocimiento por parte de estudiantes y profesionales del derecho acerca del tema de los créditos navieros y el de embargo preventivo de buques a la luz  de la decisión 487 de 2.000 de la CAN.  
Tampoco existe un solo autor de la ciudad hasta el momento que haya hablado expresamente y en extenso de dicha temática, y no existe jurisprudencia conocida al respecto en el país. 

Breve historia de la Comunidad Andina de Naciones
Seguidamente se verá una breve historia de los inicios y posterior desarrollo de la Comunidad Andina de naciones – CAN: 

La Comunidad Andina de Naciones (CAN) es una organización subregional con personalidad jurídica internacional. Está formada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y (Venezuela( y por los órganos e instituciones del Sistema Andino de Integración (SAI). Sus antecedentes se remontan a 1969 cuando se firmó el Acuerdo de Cartagena, también conocido como Pacto Andino. La CAN inició sus funciones en agosto de 1997.

El SAI es el conjunto de órganos e instituciones que trabajan vinculados entre sí y cuyas acciones se encaminan a lograr los mismos objetivos: profundizar la integración subregional andina, promover su proyección externa y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de integración. La primera reunión de este foro se realizó el 15 de enero de 1998 en Quito (Ecuador). Los órganos e instituciones del SAI son:

· Consejo Presidencial Andino.

· Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores. 

· Comisión (integrada por los Ministros de Comercio). 

· Parlamento Andino. 

· Secretaría General (de carácter ejecutivo) 

· Consejo Consultivo Empresarial. · Consejo Consultivo Laboral. 

· Corporación Andina de Fomento (CAF). 

· Fondo Latinoamericano de Reservas. 

· Convenios. Universidad Simón Bolívar 
.

De la CAN hacía parte inicialmente Chile pero se retiró el 30 de Octubre de 1976, del acuerdo.  Posteriormente el día 10 de Marzo de 1996 fue reestructurado el acuerdo de Cartagena institucionalmente y tomó el nombre de Comunidad Andina de naciones.  Y últimamente, como es consabido el día 22 de Abril del año 2.006 la república Bolivariana de Venezuela denunció el Acuerdo de Cartagena de forma oficial con lo cual se da su retiro de la Comunidad Andina de Naciones.  Por otro lado, es de resaltar que en el proceso de integración ha de primar inicialmente el factor económico a través del comercio, por ello es pertinente hablar de la zona de libre comercio y las demás áreas de integración de la CAN: 
La Zona de Libre Comercio (ZLC) es la primera etapa de todo proceso de integración y compromete a los países que la impulsan a eliminar aranceles entre sí y establecer un arancel común ante terceros.

La ZLC andina se comenzó a desarrollar en 1969 y se culminó en 1993. Para ello utilizaron como instrumento principal el Programa de Liberación, encaminado a eliminar todos los derechos aduaneros y otros recargos que incidieran sobre las importaciones.

La ZLC tiene una característica que la hace única en América Latina: todos los productos de su universo arancelario están liberados.

En septiembre de 1990 Bolivia, Colombia y Venezuela abrieron sus mercados.  En enero de 1993 lo hizo Ecuador.  Perú se está incorporando de forma gradual a la ZLC, tras suspender en Agosto de 1992 sus compromisos con el Programa de Liberación.  Finalmente, en julio de 1997, Perú y los demás miembros de la CAN llegaron a un acuerdo para la integración total de este país a la ZLC (mediante una progresiva desgravación arancelaria), cuya aplicación comenzó en Agosto de 1997 y culminará en el 2005. 

Áreas de Integración

La CAN ha llevado a cabo una Integración Comercial caracterizada por: Zona de Libre Comercio, Arancel Externo Común, Normas de Origen, Competencia, Normas Técnicas, Normas Sanitarias, Instrumentos Aduaneros, Franjas de Precios, Sector Automotor y Liberalización del Comercio de Servicios. 

En el campo de las Relaciones Externas, la CAN mantiene: negociaciones con el MERCOSUR, con Panamá, con Centroamérica y con la CARICOM; Relaciones con la Unión Europea, Canadá y EEUU; Participa en el ALCA y en la OMC; y todos los países miembros tienen una Política Exterior Común. 

Asimismo, este organismo ha realizado grandes esfuerzos para conseguir una Integración Física y Fronteriza en materia de transporte, infraestructura, desarrollo fronterizo y telecomunicaciones, y también una Integración Cultural, Educativa y Social. 

Un Mercado Común, la CAN realiza tareas de: Coordinación de Políticas Macroeconómicas, Propiedad Intelectual, Inversiones, Compras del Sector Público y Política Agropecuaria Común.
Actualmente la Comunidad Andina agrupa a cinco países con una población superior a los 105 millones de habitantes, una superficie de 4,7 millones de kilómetros cuadrados y un Producto Interior Bruto del orden de los 285.000 millones de dólares. Es una subregión, dentro de Sudamérica, con un perfil propio y un destino común 
.

Por ultimo, dentro de la historia de la CAN se resalta que 

En sus 38 años de existencia, el proceso andino de integración exhibe logros que no se limitan al campo comercial:

· Hoy para viajar a cualquiera de los países de la CAN ya no necesitamos pasaporte ni visas. Basta que llevemos nuestros documentos nacionales de identidad. 
· Contamos con normas comunitarias que garantizan la circulación y permanencia de nacionales andinos en la subregión con fines laborales sin perder sus derechos a la seguridad social. 
· Se ha comenzado a hacer realidad la elección por voto popular y directo de los parlamentarios andinos. 

· Tenemos un Plan Integrado de Desarrollo Social para trabajar en temas de empleo, salud, educación, etc. 
· Tenemos una Agenda Ambiental 
. 

Conclusión
Se ha logrado elaborar un texto a nivel general acerca de los denominados créditos marítimos o navales y el embargo preventivo de buques, como temas que se encuentran íntimamente relacionados, que se cree será de gran utilidad no solo a los estudiantes del programa de derecho de la universidad de Cartagena sino a otros estudiantes de las ciencias jurídicas de otras academias, así como a profesionales que incursionan en el ámbito litigioso marítimo comercial. 

En cada tema y subtema estudiado se consultó acerca de los Convenios y Tratados que rigen en Colombia, se logró establecer que el más importante y aplicable preferentemente para nuestro país es la Decisión 487 de 2.000 de la Comisión de la CAN la cual es producto del Acuerdo de Cartagena.  Acuerdo que se encuentra validado por la nueva constitución política colombiana del año 1.991 dada la integración con los países latinoamericanos y del caribe que preceptúa dicha carta de derechos. 

En materia legal se logró establecer que la Decisión 487 de 2.000 junto con la Decisión 532, gobiernan los créditos marinos y el embargo preventivo 

Se logró establecer que no existe jurisprudencia de las altas cortes colombianas en relación a los temas de los créditos marítimos y el embargo preventivo.  Solo dos de los abogados de la ciudad de Cartagena, se pudo establecer, que han en la práctica tenido contacto con el tema del embargo preventivo.  Uno de ellos, el Dr. Nájera Castellar, citado en este estudio.   

 Por último se abordó el tema de la ejecutividad y las medidas cautelares que se deriva de un crédito marítimo, lo cual se hizo a manera de opinión o doctrina, y que todavía tiene tela que cortar, la última palabra en la materia no está dicha. 

Recomendaciones
La tela no está totalmente cortada en cuanto a los temas y subtemas estudiados en esta investigación de derecho colombiano y andino, por lo que se recomienda a todos aquellos que quieran o pretendan indagar y profundizar en ellos que queda pendiente de mirar aspectos y  conceptos relacionados con lo que en sí cada crédito marítimo que enlista la Decisión 487 de la CAN significa.  Su nacimiento, prueba, extinción.  Es decir, todavía hay que definir cada crédito en especial y entrar a mirar los aspectos especiales que cada uno tiene.  
Queda también pendiente la discusión acerca de la competencia en materia de conocimiento en sede judicial del asunto de fondo que genera el embargo preventivo.  

También se encuentra abierta la discusión frente al registro o no del derecho de retención para su validez preferente frente a otros créditos marítimos diferentes al que asegura como son la reparación y construcción del buque. 

Y como un aparte especial se cree que podría buscarse la posibilidad de provocar en el sistema legislativo colombiano una adecuación y armonización de las leyes a fin de estar a la par del derecho andino y no solo en lo que hace relación a los créditos marítimos y embargo preventivo sino también otras áreas del comercio.  
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Anexos
ANEXO A

GACETA OFICIAL ACUERDO DE CARTAGENA

Año XVII - Número 625

DECISION 487

Garantías Marítimas (Hipoteca Naval y Privilegios Marítimos) y Embargo Preventivo de Buques

LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA,

VISTOS: Los Capítulos III y XI del Acuerdo de Cartagena, las  Decisiones 288, 314 y 390, y la Propuesta 40 de la Secretaría General de la Comunidad Andina;

CONSIDERANDO: Que el IX Consejo Presidencial Andino reunido en Sucre, Bolivia, instruyó a la Secretaría General de la Comunidad Andina a efectos que inicie los estudios para la presentación de propuestas destinadas a fomentar la actividad de las Marinas Mercantes de los países de la Subregión;

Que, en este sentido, resulta necesario promover y fortalecer las Marinas Mercantes de la Subregión, con una legislación moderna y armonizada de garantías marítimas (hipoteca naval y privilegios marítimos) y embargo preventivo de buques, a fin de disponer de un marco normativo comunitario, que ofrezca las garantías adecuadas a las inversiones que se realicen en el transporte acuático;

Que el Comité Andino de Autoridades de Transporte Acuático (CAATA) aprobó la Resolución CAATA No. V-52 (04.NOV.94), con la que se exhorta a los Países Miembros para que se adhieran al Convenio Internacional sobre los Privilegios Marítimos y la Hipoteca Naval 1993, atendiendo a la necesidad de actualizar el marco regulatorio sobre estas materias;

Que el citado Convenio conjuntamente con el Convenio Internacional sobre el Embargo Preventivo de Buques 1999, y los trabajos de armonización de legislación marítima efectuados por la UNCTAD y la OMI en Centro y Sudamérica, han servido como base para armonizar una normativa comunitaria destinada a fomentar el desarrollo de las empresas navieras andinas y de la actividad marino mercante en su conjunto, acorde con las tendencias y prácticas internacionales, en la que se regula sólo sobre determinados aspectos, dejando el desarrollo de su aplicación a la respectiva legislación nacional de los Países Miembros;

Que el Comité Andino de Autoridades de Transporte Acuático (CAATA), en su XV Reunión Extraordinaria, aprobó el correspondiente Proyecto de Decisión; así como en su VIII Reunión Ordinaria recomendó las acciones necesarias para actualizar el Capítulo referido al embargo preventivo de buques, y en la que además se recomendó su expedición;

DECIDE:

Artículo 1.- Definiciones.- Para los efectos de la presente Decisión, se entiende por:

Acreedor: Toda persona que alegue un crédito marítimo.

Autoridad(es) Competente(s): La entidad competente que cumpla con las funciones de registro de buques en cada País Miembro, de conformidad con la legislación nacional respectiva; incluyendo a los Cónsules.

Buque o Nave: Toda construcción flotante con medios de propulsión propios destinada a la navegación por agua, que se utiliza en el comercio para el transporte de carga o pasajeros o de ambos, de más de 500 toneladas de registro bruto.

Crédito Marítimo: Un crédito que tenga una o varias de las siguientes causas:

1. Pérdidas o daños causados por la explotación del buque;

2. Muerte o lesiones corporales sobrevenidas, en tierra o en el agua, en relación directa con la explotación del buque;

3. Operaciones de asistencia o salvamento o todo contrato de salvamento, incluida, si corresponde, la compensación especial relativa a operaciones de asistencia o salvamento respecto de un buque que, por sí mismo o por su carga, amenace causar daño al medio ambiente;

4. Daño o amenaza de daño causados por el buque al medio ambiente, el litoral o intereses conexos; medidas adoptadas para prevenir, minimizar o eliminar ese daño; indemnización por ese daño; los costos de las medidas razonables de restauración del medio ambiente efectivamente tomadas o que vayan a tomarse; pérdidas en que hayan incurrido o puedan incurrir terceros en relación con ese daño; y el daño, costos o pérdidas de carácter similar a los indicados en este inciso 4;

5. Gastos y desembolsos relativos a la puesta a flote, la remoción, la recuperación, la destrucción o la eliminación de la peligrosidad que presente un buque hundido, naufragado, embarrancado o abandonado, incluido todo lo que esté o haya estado a bordo de un buque, y los costos y desembolsos relacionados con la conservación de un buque abandonado y el mantenimiento de su tripulación;

6. Todo contrato relativo a la utilización o al arrendamiento del buque formalizado en póliza de fletamento o de otro modo;

7. Todo contrato relativo al transporte de mercancías o de pasajeros en el buque formalizado en póliza de fletamento o de otro modo;

8. Las pérdidas o los daños causados a las mercancías (incluidos los equipajes) transportadas a bordo del buque;

9.   La avería gruesa;

10. El remolque;

11. El practicaje;

12. Las mercancías, materiales, provisiones, combustibles, equipo (incluidos los contenedores) suministrados o servicios prestados al buque para su explotación, gestión, conservación o mantenimiento;

13. La construcción, reconstrucción, reparación, transformación o equipamiento del buque;

14. Los derechos y gravámenes de puertos, canales, muelles, radas y otras vías navegables;

15. Los sueldos y otras cantidades debidas al capitán, los oficiales  y demás miembros de la dotación en virtud de su enrolamiento a bordo del buque, incluidos los de repatriación y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre;

16. Los desembolsos hechos por cuenta del buque o de sus  propietarios;

17. 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 relación con el buque;

18. Las comisiones, corretajes u honorarios de agencias pagaderos por el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o por su cuenta, en relación con el buque;

19. Toda controversia relativa a la propiedad o a la posesión del buque;

20. Toda controversia entre los copropietarios del buque acerca de su utilización     o del producto de su explotación;

21. Una hipoteca inscrita o gravamen de la misma naturaleza que pesen sobre el buque;

22. Toda controversia resultante de un contrato de compraventa del buque.

Embargo: Toda inmovilización o restricción a la salida de un buque,  impuesta como medida cautelar por resolución de un tribunal de un País Miembro, en garantía de un crédito marítimo, pero no comprende la retención de un buque para la ejecución de una sentencia, u otro instrumento ejecutorio.

Fletamento a casco desnudo: El contrato de arrendamiento válido y debidamente registrado de un buque, por tiempo determinado, en virtud del cual el arrendatario tiene la posesión y el control pleno del buque, incluido el derecho a contratar al capitán y a la tripulación por el período del arrendamiento.

Organismo Nacional Competente: Las autoridades de transporte acuático de los Países Miembros de la Comunidad Andina, que integran el Comité Andino de Autoridades de Transporte Acuático (CAATA).

País(es) Miembro(s): Cada uno de los Países Miembros de la Comunidad Andina.

País del Pabellón: El país por ante cuya Autoridad Competente ha sido solicitada la inscripción del buque y cuya bandera enarbola el buque estando autorizado para ello.

Persona: Toda persona física o jurídica o toda entidad de derecho publico o privado, esté o no constituida en sociedad, inclusive un Estado o cualquiera de sus subdivisiones políticas.

Propietario: La persona natural o jurídica que aparece como tal en el registro de buques del País Miembro del Pabellón o en el registro originario o subyacente.

Tribunal: Toda autoridad judicial competente de un País Miembro.

CAPITULO I DE LA HIPOTECA NAVAL

Artículo 2.- Los buques pueden ser objeto de hipoteca naval, siempre  que se encuentren debidamente inscritos en el Registro de Buques del respectivo País Miembro.

La hipoteca naval sujeta directa e inmediatamente los buques al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad se constituye.

Artículo 3.- Requisitos y carácter constitutivo de la inscripción.-  La hipoteca naval se constituye por escritura pública y debe inscribirse en el Registro de Buques para que surta los efectos que esta Decisión le reconoce. Las hipotecas navales no serán válidas ni oponibles a terceros hasta que no se haya practicado su inscripción en el Registro de Buques respectivo.

Asimismo, será necesaria la escritura pública para la inscripción de los actos y contratos en cuya virtud se modifiquen o extingan las hipotecas.

Artículo 4.- Cuando la hipoteca naval se otorgue fuera de los Países Miembros, la forma del acto se regirá por la ley del lugar de su otorgamiento, pero para que pueda producir efectos en cualquiera de los Países Miembros, deberá constar por escrito de fecha cierta conteniendo la información a que se refiere el artículo siguiente, con las firmas de sus otorgantes o la firma del notario o fedatario público que intervenga, autenticadas o legalizadas por el Cónsul competente.

Artículo 5.- El instrumento de constitución de la hipoteca naval deberá contener:

1. Nombres, apellidos, nacionalidad y domicilio del acreedor y del deudor y, si se trata de personas jurídicas, su denominación o razón social y domicilios, así como el registro en que se encuentren inscritos;

2. Nombre, número, clase, distintivo de llamada y matrícula del buque;

3. Arqueo bruto, eslora máxima y demás características principales del buque;

4. Los pactos en virtud de los cuales se acuerde expresamente la extensión de la garantía a los fletes, indemnizaciones, o en los que, de cualquier modo, se delimite el objeto de la garantía;

5. La fecha y la naturaleza del contrato por el que se crea la hipoteca o naturaleza del crédito que garantiza la hipoteca;

6. El monto o, en su caso, cantidad máxima de la obligación para cuya seguridad se constituye la hipoteca, así como los intereses convenidos, plazo, lugar y forma de pago; o la forma de determinar dicho monto en caso de ser una cantidad indeterminada;

7.   Los demás pactos válidos.

Artículo 6.- La hipoteca naval se extiende de pleno derecho a las partes integrantes como el casco, maquinaria y todas aquellas que no pueden ser separadas de éste sin alterarlo sustantivamente; y a las pertenencias del buque, como los equipos de navegación, aparejos, repuestos y otros similares, que sin formar parte del mismo, están afectos a su servicio en forma permanente.

Artículo 7.- Hipoteca de buques en construcción.- Si se tratara de la hipoteca de un buque en construcción, el instrumento de constitución deberá contener los mismos requisitos señalados en el Artículo 5, salvo los mencionados en el inciso 2, que se sustituirán por la individualización del astillero o lugar de construcción; la fecha en que se inició la construcción y aquella en que se espera que termine; el hecho de haberse invertido al menos la tercera parte de su valor presupuestado y el número de construcción asignado.

Artículo 8.- Para los efectos de lo establecido en el artículo anterior y salvo pacto en contrario, se considerarán además partes integrantes del buque y sujetos a la garantía, los materiales, equipos y elementos de cualquier naturaleza, susceptibles de ser individualizados como especies o cuerpos ciertos, que se hallen acopiados o depositados en el astillero y que estuvieren destinados a la construcción, aun cuando no hayan sido todavía incorporados a la obra principal, con tal de que dichos materiales, equipos o elementos sean suficientemente identificados en el instrumento de constitución de la hipoteca.

Artículo 9.- Prelación del crédito.- La fecha y hora de inscripción de la hipoteca naval en el Registro de Buques correspondiente determinará la prelación del crédito.

Artículo 10.- Derechos y responsabilidades del acreedor hipotecario.- Los acreedores de hipotecas navales conservan su derecho a solicitar la venta judicial del buque gravado para el pago de su crédito, aunque aquel haya pasado al dominio de un tercero con justo título y de buena fe.

Artículo 11.- Salvo que el buque hubiere sido reparado, el acreedor hipotecario podrá ejercer sus derechos sobre los siguientes créditos de que sea titular el deudor:

1. Indemnizaciones por daños materiales ocasionados al buque;

2. Contribución por avería común por daños materiales sufridos por el buque;

3. Indemnizaciones por daños provocados al buque con ocasión de servicios    prestados en el mar; y

4. Indemnizaciones de seguro por pérdida total o por averías sufridas por el buque.

Artículo 12.- El acreedor hipotecario podrá ejercitar su derecho contra el buque o buques gravados en cualquiera de los casos siguientes:

1. Al vencimiento del plazo estipulado para el pago del crédito que la hipoteca garantiza;

2. Al vencimiento del plazo estipulado para el pago de los intereses de la obligación principal;

3. Cuando el deudor sea declarado en insolvencia;

4. Cuando cualesquiera de los buques hipotecados sufriere deterioro que lo inutilice para navegar;

5. Cuando se cumplan las condiciones pactadas como resolutorias en el contrato al que accede la hipoteca, así como todas aquellas que produzcan el efecto de hacer exigible el cumplimiento de la obligación que la hipoteca garantiza;

6. Cuando existiendo dos o más buques afectos al cumplimiento de una misma obligación, ocurriese la pérdida de cualquiera de dichos buques, salvo pacto en contrario.

Artículo 13.- En cualquiera de los casos previstos en el artículo anterior, así como cuando con su conducta el deudor hipotecario ponga en peligro el buque hipotecado, el acreedor hipotecario tendrá derecho a entrar en posesión del buque y a explotarlo comercialmente con la diligencia ordinaria requerida. Los frutos de esta explotación deberán aplicarse primero a los intereses, a los gastos

y luego al capital, de acuerdo al rango de preferencia.

Para obtener la posesión del buque el acreedor hipotecario podrá solicitar su embargo de acuerdo con las normas contenidas en el Capítulo III de la presente Decisión.

Ejecutado el embargo, el Juez competente del País Miembro ordenará la entrega de la posesión del buque en favor del acreedor hipotecario. Igual procedimiento podrá seguir el propietario para recuperar la posesión del buque, una vez que la obligación haya sido íntegramente cancelada.

Toda cuestión relacionada con la explotación del buque hipotecado se tramita mediante el proceso más expeditivo o sumario normado por la legislación procesal nacional respectiva.

Artículo 14.- El acreedor hipotecario que al entrar en posesión del buque hipotecado abuse de éste, es responsable de su pérdida o deterioro, aun por caso fortuito o fuerza mayor.

Artículo 15.- En caso de incumplimiento el acreedor hipotecario puede proceder a la venta directa del buque hipotecado en la forma pactada al constituirse la obligación.

Alternativamente o a falta de pacto, el acreedor hipotecario podrá optar por la ejecución forzosa del buque de conformidad a lo normado por la legislación procesal nacional respectiva.

Artículo 16.- Si el buque hipotecado estuviese afecto a uno o más gravámenes adicionales a la hipoteca que dio lugar a la venta directa, el acreedor hipotecario deberá consignar a la orden del Juez competente, el importe de la venta menos los gastos, dentro de los tres (03) días siguientes al cobro de dicho precio. En este caso, el Juez notificará a los acreedores y resolverá sobre la aplicación del producto de la venta, de acuerdo a lo que disponga la legislación procesal nacional respectiva.

Artículo 17.- Para efectos de obtener la posesión del buque, el adquirente podrá solicitar su embargo de acuerdo con las normas contenidas en el Capítulo III. Ejecutado el embargo el Juez ordenará la entrega del buque en favor del adquirente.

Artículo 18.- Cuando se constituya más de una hipoteca sobre el mismo buque, el segundo y subsiguientes acreedores hipotecarios para proceder a la venta directa del buque deberán obtener el consentimiento de todos los acreedores hipotecarios que los precedan. Si no hubiese acuerdo sólo procederá la ejecución forzosa del buque con arreglo al proceso de ejecución de garantías.

Artículo 19.- Aplicación supletoria de legislaciones nacionales.- Son aplicables supletoriamente a la hipoteca naval, las normas sobre hipoteca del derecho común de la legislación nacional respectiva del País Miembro.

Artículo 20.- Requisitos para el reconocimiento de hipotecas sobre buques extranjeros.- El reconocimiento por los tribunales nacionales de los Países Miembros de las hipotecas y gravámenes análogos constituidos sobre buques extranjeros, quedará subordinado al cumplimiento de los requisitos siguientes:

1. Que hayan sido constituidos e inscritos en un registro público, de conformidad con la legislación del país;

2. Que dicho registro sea de libre consulta por el público y que se pueda solicitar y obtener del registrador extractos y copias de sus asientos;

3. Que en el registro se especifique como mínimo, el nombre y la dirección de la persona a favor de la cual se haya constituido la hipoteca o el gravamen, o el hecho de que ha sido constituida para garantizar obligaciones al portador, el importe máximo garantizado si la legislación del País Miembro del Pabellón estableciere ese requisito o si ese importe se especificare en el documento de constitución de la hipoteca o del gravamen, y la fecha y otras circunstancias que, de conformidad con la legislación del país donde se constituyó la hipoteca o el gravamen, determinen su rango respecto de otras hipotecas y gravámenes inscritos.

CAPITULO II DE LOS PRIVILEGIOS MARITIMOS SOBRE EL BUQUE

Artículo 21.- Los privilegios marítimos gravan especial y realmente al buque sin necesidad de publicidad registral, y lo siguen aunque éste cambie de propietario, registro o pabellón, excepto en el caso de ejecución forzosa del buque.

Artículo 22.- Créditos privilegiados.- Los siguientes créditos están garantizados con un privilegio marítimo sobre el buque:

1. Los créditos por los sueldos y otras cantidades adeudados al capitán, oficiales y demás miembros de la dotación del buque en virtud de su enrolamiento a bordo del buque, incluidos los gastos de repatriación y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre;

2. Los créditos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales sobrevenidas en tierra, a bordo o en el agua, en relación directa con la explotación del buque;

3. Los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque;

4. Los créditos por derechos de puerto, de canal y otras vías navegables y practicaje;

5. Los créditos nacidos de culpa extracontractual por razón de la pérdida o el daño materiales causados por la explotación del buque, distintos de la pérdida o el daño ocasionados al cargamento, los contenedores y a los efectos del pasaje transportados a bordo del buque.

Artículo 23.- Ningún privilegio marítimo gravará un buque en garantía de los créditos a que se refieren los incisos 2 y 5 del artículo precedente, que nazcan o resulten:

1. De daños relacionados con el transporte marítimo de hidrocarburos u otras sustancias nocivas o peligrosas, por los que sea pagadera una indemnización a los acreedores con arreglo a los Convenios Internacionales o a las leyes nacionales que establezcan un régimen de responsabilidad objetiva y un seguro obligatorio u otros medios de garantía de los créditos; o

2. De las propiedades radioactivas o de su combinación con las propiedades tóxicas, explosivas y otras propiedades peligrosas del combustible nuclear o de los productos o desechos radioactivos.

Artículo 24.- Prelación.- Los privilegios marítimos enumerados en el Artículo 22 tienen preferencia sobre las hipotecas navales y sobre cualquier otro crédito. Su rango de prelación está establecido por el orden de enumeración con sujeción a las reglas siguientes:

1. Los privilegios marítimos que garanticen créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque, serán preferidos frente a todos los demás privilegios marítimos a que se halle afecto el buque antes de efectuarse las operaciones que dieron origen a aquellos privilegios;

2. Los privilegios marítimos mencionados en cada uno de los incisos 1, 2, 4 y 5 del Artículo 22 concurrirán entre ellos a prorrata;

3. Los privilegios marítimos que garanticen los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del buque, tendrán prelación entre sí por el orden inverso al de la fecha de nacimiento de los créditos garantizados con estos privilegios. Estos créditos se tendrán por nacidos en la fecha en que concluyó cada operación de salvamento.

Artículo 25.- Extinción.- Los privilegios marítimos sobre el buque enumerados en el Artículo 22 se extinguen por el transcurso de un año a menos que, antes del vencimiento de este plazo, el buque haya sido objeto de embargo preventivo o ejecución conducente a una venta forzosa.  Este plazo empezará a correr:

1. Desde el momento en que haya terminado el enrolamiento del acreedor a bordo del buque, respecto del privilegio marítimo a que se refiere el inciso 1 del Artículo 22;

2. Desde la fecha de nacimiento de los créditos que garantizan los privilegios marítimos a que se refieren los incisos 2 a 5 del Artículo 22.

Artículo 26.- Los plazos de caducidad a que se refiere el artículo anterior no podrán ser objeto de ninguna suspensión ni interrupción.  No obstante, los plazos no correrán durante el tiempo que por mandato de la ley de los países que visite el buque, impida proceder a su ejecución o a su embargo preventivo.

Artículo 27.- Accesoriedad.- Los privilegios marítimos son accesorios al crédito al que garantizan, por lo que nacen y se extinguen con él.

La cesión de un crédito garantizado con un privilegio marítimo o la subrogación en los derechos del titular del crédito, importa simultáneamente la cesión de ese privilegio marítimo o la subrogación en los derechos que éste lleva aparejados.

Sin embargo, no puede cederse el rango de los privilegios marítimos.

Artículo 28.- Los acreedores de créditos garantizados con privilegios marítimos no podrán subrogarse en los derechos del propietario del buque a la indemnización debida en virtud de un contrato de seguro.

Artículo 29.- Notificación de la ejecución forzosa del buque.- Antes de la ejecución forzosa del buque el Juez dispondrá que se notifiquen, por lo menos con treinta (30) días de anticipación, a las personas siguientes:

1. A la Autoridad Competente del País del Pabellón;

2. A la persona que tenga inscrita a su favor la propiedad del buque;

3. A todos los beneficiarios de las hipotecas y gravámenes inscritos;

4. A todos los titulares de los privilegios marítimos enumerados en el Artículo 22, mediante edictos con arreglo a lo dispuesto por la legislación procesal nacional respectiva del País Miembro.

Artículo 30.- La notificación de que trata el artículo anterior, como mínimo expresará:

1. La fecha y el lugar de la venta forzosa y las circunstancias relativas a la venta forzosa o al proceso conducente a la venta forzosa que la autoridad que sustancie el proceso estime suficientes para proteger los intereses de las personas que deban ser notificadas;

2. Si la fecha y el lugar de la venta forzosa no pudieran determinarse con certeza, la fecha aproximada, el lugar previsto y las demás circunstancias de dicha venta, que la autoridad que sustancie el proceso estime suficientes para proteger los intereses de las personas que deban ser notificadas;

3. Si la notificación se hace de conformidad con el inciso 2 del párrafo anterior, se notificarán asimismo la fecha y el lugar efectivos de la venta forzosa cuando fueren conocidos pero, en cualquier caso, como mínimo siete días antes de la venta forzosa;

4. La notificación a que se refiere el párrafo 2 de este artículo se hará por escrito y se practicará a las personas interesadas que se indican en el párrafo 1, si fueren conocidas, bien por correo certificado, bien por medio de comunicación electrónica o por cualquier otro medio idóneo que dé lugar a un acuse de recibo;

5. La notificación a que se refiere este artículo se hará por escrito y se practicará, bien por correo certificado o por otro medio de comunicación electrónico u otro medio idóneo que dé lugar a un acuse de recibo, a las personas interesadas que se indican en el Artículo 29, si fueran conocidas.  Asimismo, la notificación se practicará por edictos publicados en periódicos del país en el que se realice la venta forzosa y, si la autoridad que proceda a la venta forzosa lo estimare conveniente, en otras publicaciones.

Artículo 31.- Efectos de la ejecución forzosa.- Como consecuencia de la ejecución forzosa del buque, todas las hipotecas y gravámenes inscritos, así como todos los privilegios marítimos y otras cargas de cualquier género que pesen sobre el buque, quedarán sin efecto siempre que:

1. En el momento de la ejecución forzosa el buque se encuentre dentro de la jurisdicción de los tribunales del País Miembro respectivo; y

2. La ejecución forzosa se haya efectuado de conformidad con los requisitos previstos en la presente Decisión.

Artículo 32.- Costas y gastos.- Las costas y gastos causados en el embargo preventivo o en la ejecución y subsiguiente venta del buque se pagarán en primer lugar con el producto de la venta. Tales costas y gastos incluyen, entre otros, el costo de la conservación del buque y la manutención de la tripulación, así como los sueldos y otras cantidades y los gastos a que se refiere el inciso 1 del Artículo 22, realizados desde el momento del embargo preventivo o de la ejecución. El remanente se repartirá de conformidad con el orden prelativo establecido en la presente Decisión, en la cuantía necesaria para satisfacer los créditos respectivos. Satisfechos todos los acreedores presentes en el procedimiento, el saldo, si lo hubiere, se entregará al propietario y, de ser necesario, será libremente transferible al extranjero.

Artículo 33.- Supuesto de remoción.- En caso de venta forzosa de un buque varado o hundido tras su remoción por orden de la autoridad marítima, en interés de la seguridad de la navegación o de la protección del medio ambiente marino, los gastos se pagarán en primer lugar con el producto de la venta antes que todos los demás créditos que están garantizados con un privilegio marítimo sobre el buque.

Artículo 34.- Certificado.- Una vez vendido el buque en la venta forzosa, la Autoridad Competente librará, a instancia del comprador, un certificado que acredite que el buque se vende libre de toda hipoteca, gravamen inscrito o privilegio, salvo los que el comprador haya tomado a su cargo y con la condición que se den los requisitos establecidos en los incisos 1 y 2 del Artículo 31.

A la presentación de ese certificado, el Registrador de Buques estará obligado a cancelar todas las hipotecas y demás gravámenes inscritos, salvo los que el comprador haya tomado a su cargo, y a inscribir el buque a nombre del comprador o a librar certificación de baja en el registro a los efectos del registro en otro Estado, según sea el caso.

Artículo 35.- Derechos de retención.- El constructor y el reparador de buques gozan de un derecho de retención para garantizar los créditos por la construcción o reparación del buque. Este derecho de retención se regula por las normas del derecho común, pero los privilegios marítimos enumerados en el Artículo 22 y las hipotecas navales inscritas en el registro con anterioridad a la inscripción del derecho de retención, tendrán preferencia en el pago de los créditos que garantizan.

Artículo 36.- Prelaciones.- El orden de prelación entre la hipoteca naval, los privilegios marítimos y el derecho de retención de que trata este Capítulo, son también de aplicación a los buques en construcción.

CAPITULO III DEL EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES
Artículo 37.- Potestad para embargar.- Sólo se podrá embargar un buque o levantar su embargo por resolución de un tribunal de un País Miembro en el que se haya practicado el embargo.

Asimismo, solamente se podrá embargar un buque en virtud de un crédito marítimo, pero no en virtud de otro crédito.

Artículo 38.- Con sujeción a la presente Decisión, un buque podrá ser embargado a los efectos de obtener una garantía aunque, en virtud de una cláusula de jurisdicción o una cláusula de arbitraje contenida en cualquier contrato aplicable o de otra forma, el crédito marítimo por el que se haga el embargo deba someterse a la jurisdicción de los tribunales de un Estado distinto del País Miembro en que se practique el embargo, o a un tribunal de arbitraje, o deba regirse por la ley de otro Estado.

Artículo 39.- Podrán solicitar el embargo todas las personas que posean capacidad procesal de acuerdo con la legislación nacional del respectivo País Miembro.

Artículo 40.- El procedimiento relativo al embargo de un buque, o al levantamiento de ese embargo, se regirá por la legislación nacional respectiva del País Miembro en que se haya solicitado o practicado el embargo.

Artículo 41.- Ejercicio del derecho de embargo.- El embargo de todo buque con respecto al cual se alegue un crédito marítimo procederá:

a) Si la persona que era propietaria del buque en el momento en que nació el crédito marítimo está obligada en virtud de ese crédito y es propietaria del buque al practicarse el embargo; o

b) Si el arrendatario a casco desnudo del buque en el momento en que nació el crédito marítimo está obligado en virtud de este crédito y es arrendatario a casco desnudo o propietario del buque al practicarse el embargo; o

c) Si el crédito se basa en una hipoteca o gravamen de la misma naturaleza sobre el buque; o

d) Si el crédito se refiere a la propiedad o a la posesión del buque; o

e) Si el crédito es contra el propietario, el arrendatario a casco desnudo, el gestor o el naviero del buque y está garantizado por un privilegio marítimo concedido por el Artículo 22 de la presente Decisión.

Artículo 42.- Procederá también el embargo de cualquier otro buque o buques que, al practicarse el embargo, fueren de propiedad de la persona que esté obligada personalmente en virtud del crédito marítimo y que, en el momento en que nació el crédito, era:

a) Propietaria del buque con respecto al cual haya nacido el crédito marítimo; o

b) Arrendataria a casco desnudo, fletador por tiempo o fletador por viaje de ese buque.

La presente disposición no se aplica a los créditos relativos a la propiedad o la posesión de un buque.

Artículo 43.- No obstante lo dispuesto en los Artículos 41 y 42 de la presente Decisión, el embargo de un buque que no sea de propiedad de la persona presuntamente obligada en virtud del crédito, sólo será admisible si, conforme a la ley del País Miembro en que se solicita el embargo, se puede ejecutar contra ese buque una sentencia dictada en relación con ese crédito, mediante su venta

judicial o forzosa.

Artículo 44.- Levantamiento del embargo.- Un buque que haya sido embargado será liberado cuando se haya prestado garantía bastante en forma satisfactoria, salvo que haya sido embargado para responder de cualquiera de los créditos marítimos enumerados en los numerales 19 y 20 de la respectiva definición consignada en el Artículo 1 de esta Decisión.

En estos casos, el tribunal podrá autorizar a la persona en posesión del buque a seguir explotándolo, una vez que esta persona haya prestado garantía suficiente, o resolver de otro modo la cuestión de la operación del buque durante el período del embargo.

La persona que haya prestado una garantía en virtud de las disposiciones del presente artículo, podrá en cualquier momento solicitar al tribunal su reducción, modificación o cancelación.

Artículo 45.- A falta de acuerdo entre las partes sobre la suficiencia y la forma de la garantía, el tribunal determinara su naturaleza y su cuantía, que no podrá exceder del valor del buque embargado.

Artículo 46.- La solicitud de levantamiento del embargo del buque previa constitución de garantía, no se interpretará como reconocimiento de responsabilidad ni como renuncia a cualquier defensa o al derecho a limitar la responsabilidad.

Artículo 47.- Si un buque hubiera sido embargado en un país que no fuera País Miembro, y no hubiera sido liberado pese a la garantía prestada en relación con ese buque en un País Miembro respecto del mismo crédito, se ordenará la cancelación de la garantía previa solicitud ante el tribunal del País Miembro.

Si un buque hubiera sido liberado en un país que no fuera País Miembro por haberse prestado garantía suficiente, toda garantía prestada en un País Miembro en relación con el mismo crédito, se mandará cancelar en la medida en que la cuantía total de la garantía prestada en los dos países exceda:

a) Del valor del crédito por el que se hubiera embargado el buque; o

b) Del valor del buque.

Sin embargo no se ordenará dicha liberación, a menos que la garantía prestada en el país que no sea País Miembro esté efectivamente a disposición del acreedor y le sea libremente transferible.

Artículo 48.- Derecho de reembargo y pluralidad de embargos.- Cuando en un País Miembro un buque ya hubiera sido embargado y liberado, o ya se hubiera prestado garantía respecto de ese buque en relación con un crédito marítimo, el buque no podrá ser reembargado o embargado por el mismo crédito, a menos que:

1. La naturaleza o la cuantía de la garantía respecto de ese buque ya prestada en relación con ese crédito sea inadecuada, a condición de que la cuantía total de la garantía no exceda del valor del buque; o

2. La persona que haya prestado ya la garantía no pueda, o no sea probable que pueda cumplir, total o parcialmente sus obligaciones; o

3. Se haya liberado el buque embargado o se haya cancelado la garantía prestada anteriormente, ya sea:

3.1 A instancias o con el consentimiento del acreedor, cuando actúe por   motivos razonables, o

3.2 Porque el acreedor no haya podido, mediante la adopción de medidas razonables, impedir tal liberación o cancelación.

Artículo 49.- Cualquier otro buque que de otro modo estaría sujeto a embargo por el mismo crédito marítimo, no será embargado a menos que:

1. La naturaleza o la cuantía de la garantía ya prestada en relación con el mismo crédito sean inadecuadas; o

2. Sean aplicables las disposiciones de los incisos 2 y 3 del Artículo 50 de esta Decisión.

A los efectos del artículo precedente y el presente artículo, la expresión "liberación" excluye toda salida o liberación ilegal del buque.

Artículo 50.- Protección de los propietarios y arrendatarios a casco desnudo de buques embargados.- El tribunal podrá, como condición para decretar el embargo de un buque o, hecho éste, para autorizar su mantenimiento, imponer al acreedor que solicite o que haya obtenido el embargo del buque, la obligación de prestar la garantía de la clase, por la cuantía y en las condiciones que determine el tribunal para responder de los perjuicios que puedan irrogarse al como responsable al acreedor, en particular pero no exclusivamente, la pérdida o el daño que puedan ocasionarse al demandado:

1. Por ser ilícito o no estar justificado el embargo; o

2. Por haberse pedido y prestado una garantía excesiva.

Artículo 51.- Los tribunales del País Miembro en que se haya practicado un embargo, serán competentes para determinar el alcance de la responsabilidad del acreedor, cuando hubiere incurrido en ella, por la pérdida o el daño causados por el embargo de un buque, en particular, pero no exclusivamente, los que se hubieren causado:

1. Por ser ilícito o no estar justificado el embargo; o

2. Por haberse pedido y prestado una garantía excesiva.

La responsabilidad en que, en su caso, hubiere incurrido el acreedor a tenor de lo dispuesto en el párrafo precedente, se determinará por la aplicación de la ley del País Miembro en que se haya practicado el embargo.

Si un tribunal de otro Estado, o un tribunal arbitral, tuviere que resolver sobre el fondo del litigio de conformidad con los Artículos 54 y 55 de esta Decisión, la sustanciación del procedimiento relativo a la responsabilidad del acreedor a tenor de lo dispuesto en el primer párrafo del presente artículo, podrá suspenderse hasta que recaiga la decisión sobre el fondo.

La persona que haya prestado una garantía en virtud de las disposiciones del párrafo 1 del presente artículo podrá en cualquier momento solicitar al tribunal su reducción, modificación o cancelación.

Artículo 52.- Competencia para conocer del fondo del litigio.- Los tribunales del País Miembro en que se haya practicado un embargo o se haya prestado garantía para obtener la liberación del buque, serán competentes para resolver sobre el fondo del litigio, a menos que válidamente las Partes acuerden o hayan acordado someter el litigio a un tribunal de otro Estado que se declare competente o a arbitraje.

No obstante lo dispuesto en el párrafo precedente del presente artículo, los tribunales del País Miembro en que se haya practicado un embargo o se haya prestado garantía para obtener la liberación del buque, podrán declinar su competencia, si la ley nacional les autoriza a ello y el tribunal de otro Estado se declara competente.

Artículo 53.- Cuando un tribunal del País Miembro en que se haya practicado un embargo o se haya prestado garantía para obtener la liberación del buque, no tenga competencia para resolver sobre el fondo del litigio, o haya declinado su competencia de conformidad con el segundo párrafo del artículo anterior, ese tribunal podrá de oficio, y deberá a instancia de parte, fijar un plazo para que el acreedor entable la demanda ante un tribunal de justicia competente o ante un tribunal arbitral.

Si no se entabla la demanda dentro del plazo fijado de conformidad con el párrafo precedente de este artículo, se decretará a instancia de parte la liberación del buque embargado o la cancelación de la garantía prestada.

Si se entabla la demanda dentro del mencionado plazo fijado o, de no haberse fijado ese plazo, si se entabla la demanda ante un tribunal competente o un tribunal arbitral de otro Estado, toda resolución definitiva dictada en ese procedimiento será reconocida y surtirá efecto con respecto al buque embargado o a la garantía prestada para obtener la liberación del buque, a condición de que:

a) Se haya comunicado la demanda al demandado con suficiente antelación y se le ofrezcan oportunidades razonables para defenderse; y

b) Ese reconocimiento no sea contrario al orden público.

Ninguna de las disposiciones del párrafo anterior limitará otros posibles efectos que la ley del País Miembro en que se haya practicado el embargo del buque o se haya prestado fianza para impedir su embargo u obtener su liberación, reconozca a una sentencia o a un laudo arbitral extranjeros.

Artículo 54.- Aplicación.- La presente Decisión se aplicará a todo buque que navegue dentro de la jurisdicción de los Países Miembros de la Comunidad Andina, enarbole o no el pabellón de un País Miembro.

Esta Decisión no se aplicará a los buques de guerra, a las unidades navales auxiliares y a otros buques pertenecientes a un Estado o explotados por él y destinados exclusivamente, en ese momento, a un uso público no comercial.

No afectará a los derechos o facultades que, con arreglo a un convenio internacional o en virtud de una ley o reglamento internos, correspondan a la Administración del Estado o a alguno de sus órganos, los poderes públicos o a la administración portuaria, para retener un buque o impedir de otro modo que se haga a la mar dentro de su jurisdicción; y no menoscabará la facultad de un País Miembro o tribunal, para decretar medidas que afecten a la totalidad del

patrimonio de un deudor.

Asimismo, las disposiciones de esta Decisión no afectarán a la aplicación en el Estado en que se practique un embargo, de los Convenios Internacionales que establezcan una limitación de responsabilidad o de la ley interna dictada para darles efectividad; así como no modificarán las normas jurídicas en vigor en los Países Miembros, ni afectarán a su aplicación, relativas al embargo de un buque que se encuentre dentro de la jurisdicción del Estado cuyo pabellón enarbole, practicado a instancias de una persona que tenga su residencia habitual o su establecimiento principal en ese Estado o de cualquier otra persona que haya adquirido un crédito de ésta por subrogación, cesión o cualquier otro medio.

Artículo 55.- No creación de un privilegio marítimo.- Las disposiciones de la presente Decisión no se interpretarán en el sentido que crean un privilegio marítimo.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- Mediante Resolución de la Secretaría General de la Comunidad Andina, se aprobarán las normas reglamentarias que resulten necesarias para la aplicación de la presente Decisión.

Segunda.- La presente Decisión entrará en vigencia a partir de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Dada en la ciudad de Caracas, República Bolivariana de Venezuela, a los siete días del mes de diciembre del año dos mil.

ANEXO B

DECISION  532

Modificación de la Decisión 487: Garantías Marítimas (Hipoteca Naval y Privilegios Marítimos) y Embargo Preventivo de Buques
LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA,

  VISTOS: Los Capítulos III y XI del Acuerdo de Cartagena, las Decisiones 288, 314, 390 y 487, y la Propuesta 65 de la Secretaría General de la Comunidad Andina;

  CONSIDERANDO: Que el Comité Andino de Autoridades de Transporte Acuático (CAATA), mediante Resolución CAATA Nº X-98 (10 de agosto de 2001), estimando necesario promover el desarrollo del sector acuático de la Subregión, la armonización de las normas dictadas por la Comisión de la Comunidad Andina, y la conveniencia de ampliar la cobertura de los beneficios que otorga la Decisión 487 a los buques de transporte de carga o pasajeros de más de 500 TRB, para los de pesca, plataformas de exploración y explotación petroleras, gabarras, diques flotantes, naves factorías, remolcadores, dragas, botes de suministro, entre otros; recomendó la modificación de la definición de buque o nave consignada en el Artículo 1 de la Decisión 487; 

  Que, asimismo, el CAATA recomendó la derogatoria del Artículo 55 de la misma norma comunitaria, por resultar innecesaria la disposición que consigna, así como para evitar ulteriores contradicciones entre éste y el resto del articulado de la misma Decisión 487;   

DECIDE:
Artículo 1.- Modificar el texto del párrafo tercero del Artículo 1 (Definiciones) de la Decisión 487 - Garantías Marítimas (Hipoteca Naval y Privilegios Marítimos) y Embargo Preventivo de Buques, referente a la definición de Buque o Nave, de acuerdo al siguiente texto: 

  “Buque o Nave: Toda construcción flotante apta para navegar, cualquiera que sea su tipo, clase o dimensión”. 

Artículo 2.- Derogar el Artículo 55 de la Decisión 487. 

Artículo 3.- Facultar a la Secretaría General para que, sobre la base de lo establecido en la presente Decisión, publique un texto consolidado de la Decisión sobre Garantías Marítimas (Hipoteca Naval y Privilegios Marítimos) y Embargo Preventivo de Buques. 
Artículo 4.- La presente Decisión entrará en vigencia a partir de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. 
Dada en la ciudad de Lima, Perú, a los dos días del mes de octubre del año dos mil dos.

Trabajo de investigación dirigida para optar el título de Abogado
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