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|. ANTECEDENTESHISTORICOS

El proyecto de la Convencion fue elaborado el 14 de abril de 1997 y su origen esta
intimamente relacionado ala Convencién de Privilegios Maritimos e Hipoteca Na-
val de 1993, lacua sebaso en un proyecto elaborado por el Grupo Intergubernamental
Conjunto de Expertos en Privilegios Maritimos, Hipotecas y Asuntos Rel acionados
(The Joint Intergovernmental Group of Experts on Maritime Liens, en adelante,
“JIGE"). El JIGE esun cuerpo generado por laUNCTAD e MO con €l propésito de
revisar las convenciones sobre privilegios maritimos, hipotecas navalesy aspectos
relacionados, como el arraigo. A estainiciativa contribuy6 también el Comité Mari-
timo Internacional. Las subcomisiones asi formadas generaron un borrador de con-
vencion sobre privilegios e hipotecas y otra sobre arraigo de buques, aprobadas en
la Conferencia de Lisboa en 1985. Sobre la base de estos proyectos, el J GE conti-
nué trabajando hasta 1993, cuando fue aprobada como convencién por la mencio-
nada Conferencia Plenipotenciaria.

En 1989, el JIGE recomend supeditar el desarrollo del Proyecto de Convencion
de Arraigo ala aprobacion de la Convencion sobre Privilegios Maritimos, 1o que
s6lo ocurrié en 1993. El proyecto de 1997 es una propuesta respecto a losimpactos
y necesidades que la Convencién de 1993 produjo en la Convencion de Arraigo de
1952 y se estimd conveniente elaborar un proyecto de convencién nuevaen lugar de
un protocolo dereformaalaexistente. Esto, ya que se consideraba ala Convencion
de 1952 como incompletay desfasada, |o que habia generado problemas en suinter-
pretacion. Por otraparte, se hizo necesario verificar que los privilegios establecidos
en la Convencion de 1993 concedieran el derecho a arraigar la nave y regular €l
efecto delos privilegiosy derechos establecidos por las |egislaciones nacionales en
relacion con el arraigo, temética no solucionadaen las Convenciones de 1926, 1967
y 1952,

1 Estearticulo corresponde al texto de la Conferencia pronunciada por el autor en el Simpo-
sio sobre el mismo tema, organizado por laAsociacién Chilenade Derecho Maritimo el 25
de agosto de 1999 en la Universidad Catdlica de Valparaiso.
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Il. COMPARACION ENTRE EL SISTEMA DE LA CONVENCION Y EL
CHILENO

[1.1 Ambito de aplicacion

La Convencion se aplica en € territorio de los Estados Partes, tanto a sus naves
nacionales como a las naves extranjeras, exceptuadas las naves de guerra, las de
apoyo naval y las naves de propiedad u operacion de un Estado, que esté siendo
usada en funciones gubernamentales no comerciales (art. 8).

El Librolll seaplicaen €l territorio chileno anaves nacionalesy extranjeras (art.
16 del CCCh.), exceptuadas las naves de guerra, sean nacionales o extranjeras (art.
823 del CCOMCh.), entendiendo por tales las definidas en el art.29 de la
CONVEMAR?. Respecto alas naves publicas usadas en servicios oficiales es dis-
cutible y puede sostenerse que no se les aplica, haciendo uso del art. 1130 N°1
CCOMCh., apari, y postular que estanorma, propiadel salvamento, debe aplicarse
en general y/o consagra puntual mente una normageneral, de maneraque si lanave
publica esta siendo utilizada exclusivamente en servicios oficiales, no comerciales,
no estén sometidas al Libro 1. Por el contrario, puede postularse que €l art. 1130
N°1 contiene una disposicion que es excepcional para el salvamento y que laregla
general esqueselesaplicael Librolll y por ello serian siempre“arraigables’, salvo
en los casos del salvamento, siendo €llas utilizadas para fines oficiales, no comer-
ciaes.

I1.2 Normativa aplicable

LaConvencion no excluyelaaplicacion de las normas de |l os Estados Partes concer-
nientes a otras facultades para detener naves o prohibir su zarpe, esto es, otros “re-
medies’ sobrelatotalidad delos bienes del deudor (v.gr.: marevainjunction, action
in rem, attachment, saisie conservatoire, medidas precautorias de retencién de bie-
nes, etc) (art. 8).

El procedimiento paraarraigar/alzar el arraigo de unanave eslaley aplicable en
el Estado en que éste se efectle: lex fori. (art. 3). En realidad, y al igual que su
predecesora, |aConvencidn de Embargo Preventivo de Navesde 1952, ellasno crean
un derecho internacional en materia de arraigo —i substantivo ni procesal-, més
bien se limita a regular €l conflicto de normas nacionales que convergen en una
situacion de arraigo. El procedimiento de arraigo y su alzamiento se establece en la
legislacion en que se efectle el arraigo, y esto es un principio casi universal y de
logica: “el foro serige por sus propias leyes’.

Enel Librolll, lasnormasdel Parrafo 5del Titulo V111 son complementadas con
las normas del CPCCh. sobre medidas precautorias y prejudiciales (art. 1239
CCOMCAh.), y si Chile accediera a esta Convencion, seguirian siendo aplicables a
los arraigos, por la misma razén antes mencionada.

2 Convencion de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar del afio 1982.
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I1. 3 Requisitos para arraigar una nave

Paraarraigar una nave, la Convencion exige:

a) Untribunal o corte que ordene el arraigo (art. 2);

b) Un crédito maritimo (art. 2), entendiendo por tal sélo los que sefidlael art. 1
dela Convencién;

¢) Unanave, bien sealanave involucrada o una nave alternativa en |os casos
gue la propia Convencion sefida (art. 3), y

d) Unagarantiapor los eventuales perjuicios que € arraigo infundado y/o el
exceso de garantia solicitada para alzar €l arraigo irroguen al “solicitado”s.

Si Chile llegase a ser parte de esta Convencion, este tercer requisito podria pugnar
con lagarantiadel art.19 N°3 CPRCh., que consagralaigualdad en la proteccién de
laley en el gjercicio de los derechos, porque esta caucion de eventual es perjuicios
no se exige aun acreedor terrestre que solicitaunamedidaprecautoria. Si pensamos
en los créditos laborales; 0 en los reclamos de una persona natural que es pasajero;
0 en & reembolso de gastos del capitan por cuenta del buque o sus duefios; o en €l
reclamo de un préctico; o en de |os pequefios proveedores de naves, €etc., es proba-
ble que estas personas no tengan la capacidad econdmica para acceder a estas ga-
rantias, por lo que imponerles esta exigencia de manera general podria constituir
una condicién o cargaque impidan €l libre gjercicio de su derechoy asi contravenir
lo establecido en el art.19N°26 CPRCh. El Gobierno de Madagascar hizo, precisa-
mente, estaobservacion y colocd como ejemplo ladificultad que sele colocabaaun
tripulante impago al exigirle tal garantia.

Nuestra | egislacion también contempla la exigencia de esta caucion de resultas
para conceder un arraigo (art.1231 CCOMCh.), pero €l tribunal requerido puede
exigirla sélo de manera excepcional, cuando no hay antecedentes suficientes para
acreditar el derecho que se pretende garantizar. En este sentido, hay que entender
gue en el arraigo existe una suerte de conflicto de valores en juego que hay que
balancear: de un lado, hay un acreedor que busca garantizar € pago de un crédito
gue el deudor no ha cancelado en formaoportunay voluntaria, y al otro lado hay un
empresario que g erce unaactividad con su nave, y aquien el arraigo le vaaimpedir
que siga operando. Entonces, hay que ser muy equilibrado en determinar hasta don-
de selerestringe al empresario su actividad para permitirle a acreedor el gjercicio
de su derecho y, alainversa, hasta donde se limita el gercicio del privilegio, para
permitir que la actividad comercial continle. Por eso, estimo que establecer esta
exigenciade lacaucion deresultas como general, puede perjudicar apequefios acree-
dores que no estén en condiciones definanciarlas, lo que sevaatraducir en entrabarles
€l gercicio de su derecho. Si me parece razonable exigirlos cuando no hay prueba
suficiente del derecho que se busca garantizar, porque no hacerlo seria perjudicar
mucho al empresario para asegurar un derecho que no esta acreditado, ni alin prima
facie, es decir, se desbalancea el sistema en perjuicio del empresario. Creo que la
formacomo el Libro |11 regulaestafacultad es adecuada para mantener este balance
y se entrega al buen criterio del juez requerido hacer uso de esta herramienta.

8 Si bien la Convencion habla de defendant (art. 6), preferimos referirnos al solicitado, ya
gue no necesariamente esta persona es el demandado en juicio, de hecho, esfactible que a
lafecha del arraigo alin no exista pleito.
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Por su parte, el Libro Il requiere:

a) UnTribunal competente (art. 1231);

b) Un privilegio maritimo (arts. 842, 843, 1231 €t. al.) que debe ser justificado
por medio de antecedentes que |0 hagan presumir o, en subsidio, una garantia
por los eventual es perjuicios que un arraigo infundado pudiera producir;

¢) Unanave, que puede ser lanave objeto material del privilegio o unanave her-
mana (art. 1234), y

d) Si € arraigo es prejudicial se exige, ademas, que el solicitante exprese la ac-
cion gque se propone deducir y someramente sus fundamentos (art. 1236).

I1.4 El legitimado activo

En la Convencidn, el legitimado activo es el titular o acreedor de un crédito mariti-
mo. Ella distingue entre créditos maritimos y privilegios maritimos, clarificando
gue su propdésito no es crear privilegios maritimos (art.9). La diferencia es que los
créditos maritimos dan derecho a arraigar la nave, mientras que los privilegios ma-
ritimos dan derecho arealizarlay el art.1.2 de la Convencion excluye expresamente
laredlizacion de lanave a definir el arraigo o arresto, sefialando que no incluye el
embargo de una nave para €jecutar una sentencia u otro instrumento ejecutable.

La lista de créditos maritimos es extensa 'y amplia e incluye: pérdidas y dafios
causados por la operacion del bugue; muertes'y dafios personal es; salvamento; gas-
tos preventivos de contaminacion marina; remaocion de restos naufragos; contratos
parael usoy arrendamiento de naves; contratos parael transporte de cargay pasaje-
ros; averia gruesa; remolque; pilotgje; serviciosy suministros ala nave; construc-
cion y reparacion de naves; tasas y derechos portuarios'y de navegacion; derechos
laborales de latripulacion; gastos del capitan en beneficio de la expedicion; primas
de seguros; comisiones por agenciamiento de buques; disputas relativas ala venta,
propiedad, copropiedad o posesion del buque e hipotecas navales o mortgage regis-
tradas. Es decir, se consideran como créditos maritimos practicamente los créditos
emanados de todas | as instituciones del Derecho Maritimo.

La Convencién no incluye sino una referencia a los privilegios maritimos, ya
guee art. 1(e) establece que uno delos casos en los cuales es permitido €l arraigo es
cuando exista un privilegio maritimo surgido o concedido por la ley del Estado
donde se solicita €l arraigo en contra del duefio, fletador demise, operador o admi-
nistrador de lanave. Por su parte, el proyecto de Convencion de 1997 contenia una
enumeracion de los privilegios, que eran los mismos que establece la Convencidn
de Privilegios Maritimos e Hipotecas de 1993, que, a su turno son muy similares a
los del Proyecto de Lishoa de 1985, con algunas alteraciones en su enumeracion y
rango.

La Convencién reglamentalos casosy requisitos paraarraigar, pero no regulael
derecho arealizacion delanavey en este sentido es consecuente, porque laConven-
cion permite arraigar aln sin un privilegio maritimoy esto ocurre en varias situacio-
nes, por gjemplo, para obtener unagarantia o seguridad respecto de créditos mariti-
mos que, en virtud de clausulas atributivas de legislacion, jurisdiccion, arbitrales o
de otra forma, deban conocerse por una jurisdiccion distinta ala que arraiga, o de
acuerdo a una legislacion distinta a la del Estado en que se arraiga, o bien, por la
jurisdiccion arbitral; o si el crédito serelacionaalapropiedad o posesién delanave.
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Aqui se produce unadiferencia substancial con nuestralegislacion, laque regu-
la el arraigo como procedimiento para gjercer el derecho de persecucion de una
nave, y este derecho de persecucion es una de las tres garantias o atributos de un
privilegio maritimo, a saber: derecho aperseguir lanave, aredlizarlajudicialmente
y apagarse en el orden y rango del privilegio. Entonces, si bien la Convencién es
coherente intrasi steméticamente, porgque en ella se deja constancia expresa que no
se pretende crear privilegios maritimos, su sistemano es compatible con el nuestro,
porque en Chile el arraigo es un medio para asegurar €l gjercicio de un privilegio,
esto es, parapreparar laposterior realizacion judicial delanavey asi pagar € privi-
legio, de manera que no se concibe un arraigo sin un privilegio maritimo, porque el
acreedor que no tiene privilegio puede usar las herramientas de las medidas
precautorias del CPCCh., pero es evidente que el legislador no le dot6 con lafacul-
tad de arraigar, precisamente, porque su crédito no es un privilegio maritimo.

Asi, hay créditos enumerados en la Convencién que no gozan de privilegio ala
luz de las normas del Libro I11 (v.gr.: remolque, honorarios de agentes e hipotecas
navales, art. 1, , r y u). Esos acreedores, en Chile, tienen a su disposicion las medi-
das precautorias, pero no entraa “circulo” de los acreedores privilegiados.

Ladiferencia de fondo radica en que nuestro sistema se acercamas alas action
in rem, que son la prolongacion procesal de un privilegio maritimo o maritimelien,
mientras que la Convencién solo regula una especie de medida precautoria.

LaCéamaraNavieralnternacional efectud estamismacriticay propuso limitar €l
arraigo alos créditos privilegiados o, al menos, alos “otros privilegios’ estableci-
dosen el art. 6 de la Convencidn Sobre Privilegios Maritimos de 1993, que son los
privilegios concedidos por lalegislacion internade un pais o privilegios de segunda
clase.

I1.5 Naves a arraigar

En la Convencion se permite arraigar las naves que sean objeto del crédito y
también ciertas naves alternativas.
Respecto alas naves objeto del crédito, los requisitos para arraigarlas son:
a) Que €l propietario/fletador demise del buque cuando surgio el crédito sea el
deudor del crédito, y
b) El duefio/fletador demise de lanave aarraigar al momento del arraigo, o
c) Que setrate de naves respecto alas cuales exista un crédito hipotecario, o
d) Quesetratedeunanaverespectoalacual existaun créditorelativo asu propie-
dad, o
€) Siexisteun privilegio maritimo respecto al duefio, fletador demise, operador, o
administrador de la nave, surgido o concedido de acuerdo alaley del Estado
donde se arraiga.

Siguiendo lalinea de la Convencion de 1993 y sus antecesoras, se establece que la
nave puede ser gravada con privilegios por el duefio, el fletador demise, el adminis-
trador o el operador.

Respecto al requisito de ser duefio o fletador demise a momento en que el arrai-
go se efectlia, hubiera sido preferible establecerlo al momento en que el arraigo se
solicita, tanto por motivos de certeza, cuanto porque asi se impide que unatransfe-
renciade la propiedad a Gltima horaextinga el privilegio maritimo o hagainaplica-
ble la medida por falta de este requisito.
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En relacion alas naves alternativas. Se permite arraigarlas cuando:

a) El propietario del buque cuando surgio €l crédito es el deudor del crédito, y

b) Eséel duefio de lanave involucrada u objeto del crédito maritimo, o

¢) Esél duefio, fletador demise/tiempolvigie de tal nave, o

d) Aunqgue el duefio del buque no sea é personalmente responsable del crédito
maritimo, el arraigo se permite si, de acuerdo a la ley del Estado donde se
arraiga, se puede realizar judicialmente lanave en virtud de ese crédito mariti-
mo (art.3,3).

Respecto alas naves alternativas, esta norma es idénticaala establecidaen € Pro-
yecto de Lisboade 1985, y méas ampliaque la establecidaen la Convencidn de 1952.
Se puede sostener que se ha plasmado laevolucién quelafiguradel arraigo de naves
hermanas ha tenido desde 1952 alafecha.

La novedad de la Convencion esté en € parrafo (3) del mismo articulo, que
también serefiere a arraigo de naves hermanasy que abre laposibilidad alaslegis-
laciones nacionales para que éstas determinen la amplitud o restriccion con que
regular la gama de naves hermanas y/o alternativas a arraigar. La Gnicalimitacion
gue debe observarse es que, para que el arraigo sea procedente sobre una nave que
no sea considerada como hermanaen el Proyecto, lalegislacion quelo permite debe
conceder también el derecho a realizarla judicialmente. En el caso chileno, este
derecho existe, motivo por €l cua , si Chilellegase aser parte delaConvencidn, no
existiria contradiccion alguna entre sus normas y lalegislacion doméstica.

Por su parte, en el Libro |11 puede arraigarse la nave que es objeto materia del
privilegioy las naves que pertenezcan ala misma propiedad, administracion u ope-
racion que ésta.

Finalmente, en la Convencion no se establece laposibilidad de arraigar o retener
naves en construccion o artefactos navales, o que si procede en lalegislacion chile-
na.

I1.6 Antecedentes a presentar y requisitos para arraigar

En la Convencion no se regula esta materia, ya que € procedimiento se dgja entre-
gado alaley del foro. Solo se establece lafacultad del Tribunal de exigir unasecurity
0 caucion del que pretende arraigar.

El Libro Il regula distinguiendo si es arraigo prejudicial o judicia. Hay que
acompafiar |os antecedentes que hagan presumir el derecho que se reclama. A dife-
rencia de la exigencia analoga que se establece en €l art. 298 del CPCCh. paralas
medidas precautorias, no se trata de una presuncién grave.

Si el arraigo se solicita prejudicialmente, ademas, hay que indicar la accion a
deducir y expresar someramente sus fundamentos.

Como se dijo, la caucion por eventual es perjuicios se exige excepciona mente,
cuando faltan los antecedentes que acrediten el privilegio en un arraigo prejudicial.

[1.7 Procedimiento de concesion y cumplimiento del arraigo

En la Convencion esto se dejaalaregulacion delaley del foro.

En el Libro Il el juez debe concederlo sin més tramite, bastando que se cumplan
los requisitos legales. Decretado, se notifica ala Autoridad Maritima del lugar en
gue la nave se encuentra o a Director General del Territorio Maritimo y Marina
Mercante si la nave no se encuentra dentro de lajurisdiccion del tribunal.
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Si el arraigo es prejudicial hay que notificar ala personacontralacual se solici-
ta, y esta es una carga cuya omision acarrea la caducidad del arraigo.

I1.8 Efectos juridicos del arraigo

Esto no se regula en la Convencion.

En Chile, se establece responsabilidad para el Capitédn que se haga a la mar sin
obtener el despacho delaAutoridad Maritima. Es decir, €l arraigo produce lainmo-
vilizacién material de lanave arraigada.

Juridicamente, es sostenible que también produce su indisponibilidad juridica,
si entendemos que la prohibicién de zarpe es una medida precautoria especial de
retencion y adherimos a la doctrina que sostiene que la expresion “embargo” del
art.1464 N°3 del CCCh., que reviste de objeto ilicito la engjenacién de una cosa
embargada, esta tomada en un sentido amplio, y por ello incluye a la medidas
precautorias destinadas a asegurar el resultado del juicio y una posterior gecucion.
Ello llevariaa concluir que la enajenacién de una nave arraigada adolece de objeto
ilicito y por €ello sancionable con la nulidad absoluta.

Sin perjuicio de otros argumentos que pueden esgrimirse en abono de lo ante-
rior, me parece que ella es una conclusion irredargtiible, ya que por aplicacién del
art.855 N°3 CCOMCh., laengjenacion voluntariade lanave extingue el privilegioy
sostener que esta enajenacion eslicita, permitiriaque el duefio de unanave arraiga-
dalaengjenara, extinguierad privilegioy luego solicitarael alzamiento del arraigo
por falta de privilegio, burlando los derechos del acreedor.

11.9 Oposicion del solicitado al arraigo

No seregulaen la Convencién.

Enel Librolll, si el solicitado (el deudor del crédito privilegiado) y/o el duefio y/o

armador de lanave se oponen a arraigo y/o al monto de lagarantia solicitada, tales

oposiciones se tramitan como incidente que no suspende la resolucion impugnada.
Tanto enlaConvencién como en el Librolll, lasgestiones de oposicion a arrai-

go no implican reconocer responsabilidad ni renunciao waiver del derecho alimitar

la responsabilidad

[1.10 Alzamiento del arraigo por otorgamiento de una garantia

EnlaConvencion, si se otorgaunagarantiasuficiente debe alzarse el arraigo (art.4),
amenos que se trate de un crédito relativo ala propiedad, posesién o copropiedad
delanave, casosen loscuales, el tribunal puede permitir que el poseedor delanave
lacontinlie operando, si otorga unagarantiasuficiente. El juez puede reglamentar la
operacion de la nave durante € arraigo.

Ladeterminacion delasuficienciadelagarantiacorresponde alas partes (art.4.2)
o, afaltade acuerdo, es el juez quien determina su naturalezay monto, pero sin que
éste exceda al valor delanave, que es unanormaque también existe en Chiley que
tiene su explicacion en que la nave es objeto del privilegio y, por tanto, si ella se
realiza, el acreedor privilegiado podra pagar su acreenciaen € producto de lareali-
zacion, entonces pareceilgico que si unagarantia sustituye alanave, esta subroga-
cion real mejore el derecho del acreedor; ese exceso no estaria respaldado por un
privilegio, por lo que se estaria perjudicando al solicitado o quien coloque lagaran-
tia sin un derecho del solicitante que resguardar. Pero en la Convencién esto no se

217



explica de la misma manera, porque €l arraigo no tiene por objeto preparar una
eventual realizacion de la nave, sino asegurar €l gercicio de un derecho, que no
necesariamente es un privilegio sobre lanave, por |0 que desaparece el soporteldgi-
co en el que se apoya esta figura.

En el art.4.4y 4.5 se regulan dos situaciones relacionadas a las garantias en
casos en que hay méas de un Estado involucrado en el arraigo, que son situaciones
propias de conflictos de normas o de autoridad y que como tal corresponde regular
alaConvencién.

En nuestro Libro |11, esobligacion del tribunal que decretéd €l arraigo alzarlo, sin
mas tramite, tan pronto como se hubiere proporcionado la garantia. Si las partes no
acuerdan su naturaleza y monto, lo hace €l juez, de plano o dandole tramitacion
incidental, pero sin exceder el valor delanavey, como yase apunto, laratio legisde
esta normaes que la garantia subroga ala nave como objeto material del privilegio.

En ambos sistemas no hay cosajuzgadaformal ni material respecto aladetermi-
nacion de lagarantia, esto es, ella puede modificarse, alzarse o reducirse su monto.

I1.11 Lugar del arraigo

No seregulaen la Convencién.

En el Librolll, el arraigo selleva a efecto:

a) Enél territoriojurisdiccional del tribunal quelo decreta, si lanave se encuentra
ahi, o

b) En d puerto o lugar donde se espera que lanave arribe, o

¢) Encuaquier otro puerto o lugar a que lanave arribe, si € tribunal es compe-
tente para conocer de laaccion referidaal privilegio maritimo, esto es, si tiene
competencia para conocer el fondo del asunto o jurisdiction on the merits.

I1.12 Responsabilidad por arraigo infundado

Seregulain extenso en la Convencion. El art. 6.1, establece la facultad de tribunal
requerido de condicionar laconcesion y/o mantenimiento del arraigo a otorgamiento
de una caucion para asegurar laindemnizacion de las pérdidas que sufrael solicita-
do (defendant), debido a -pero no restringidamente a causa de- arraigos injustifica-
dos 0 maliciosos, 0 al otorgamiento de una caucion excesiva.

Asimismo, se establece quelostribunales del Estado donde se haya efectuado el
arraigo son competentes para determinar la extension de la responsabilidad, que
pueda tener € solicitante en caso de pérdidas o dafios causados por €l arraigo a
buque, entre otros, por arraigo injustificado o malicioso, o €l otorgamiento de una
caucion excesiva. Estaeventual responsabilidad seregulapor laley del Estado don-
de el arraigo se efectud y el proceso destinado a establecer esta responsabilidad
puede suspenderse en espera de la decision acerca de la procedencia del crédito
maritimo, si ellasellevaaefecto en otrajurisdiccion o en sede arbitral (art. 6.2, 6.3
y 6.4).

En puridad, la Convencién solo regulaaspectos procesalesy dejurisdiccion res-
pecto a este punto, pero no regula substancia mente los elementos de esta eventua
responsabilidad: ella se gobierna por laley del Estado donde se efectud el arraigo.

En Chile, tampoco se regula especificamente esta responsabilidad. Si bien, se
faculta al tribunal a exigir caucion para asegurar la responsabilidad que pudiera
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producirse por arraigo infundado, no se regula esta responsabilidad. El art. 280
CPCCh. establece que el que solicitd y obtuvo unamedidaprejudicia y no cumplio
con la carga de demandar dentro de los 10 dias posteriores es responsables por |os
perjuicios causados y se considera doloso su procedimiento.

A mi juicio no es necesario que se regul e especial mente esta responsabilidad, ya
que se trataria de una responsabilidad civil extracontractual que se enmarca dentro
delasreglas generales del CCCh.

[1.13 Competencia para conocer del crédito maritimo o Jurisdiction on the
Merits. Art. 7

El art.7 dela Convencidn establece que los tribunales del Estado donde el arraigo se
ha efectuado o se ha otorgado una garantia para alzarl o son competentes para cono-
cer del fondo del asunto, esto es, del crédito maritimo que se trata de asegurar por
medio del arraigo. Esto, a menos que las partes acuerden de una manera védlida
someter la controversiaaotro tribunal o a arbitraje.

Pero estostribunal es pueden repudiar estacompetenciasi selespermiteenlaley
y algtntribunal de otro Estado laacepta. Ello no podriaocurrir en Chile, por aplica-
cion del principio de lainexcusabilidad del art. 10 del COTCh.

Si € tribunal que concedio el arraigo o ante el cua se proporciond la garantia
paraalzarlo no es competente o rechaza la competencia para conocer del fondo del
asunto, debera establecer un plazo para que € solicitante gjerza la accion ante €
tribunal competente. Si ello no ocurre en ese plazo, €l arraigo debe alzarse o la
garantiadevolverse.

Si se deduce la accion, la resolucion dictada en este proceso sobre € fondo del
asunto debe ser reconociday ejecutadaen el procedimiento de arraigo, si el deman-
dado ha sido debidamente informado de dicha accién; se le ha dado una oportuni-
dad razonable de defensa y tal reconocimiento no es contrario al orden publico. Es
decir, lasentenciaen estejuicio produce accion de cosa juzgadaen el procedimien-
to de arraigo.

La Convencién establece como general lanormadel forumarresti, que en nues-
tralegislacion sdlo se establ ece en determinados casos, v.gr: art.1156 N°3 CCOMCh.
en materia de salvamento; art.1033 CCOM Ch. en materia de transporte de mercan-
cias por mar; art. 1211 N°2 CCOM Ch. en materia de procedimiento para constituir
y repartir e fondo de limitacion de responsabilidad y el art.1119 CCOMCh. en
materia de abordaje. Pero, en Chile, ella no es una regla general., y tampoco es
necesario que lo sea, ya que el arraigo no tiene por objeto atribuir jurisdiccion.

El efecto del forumarresti también espropio delaactioninremy del attachment.

El problemaa que puede llevar el establecimiento de este principio como gene-
ral, es convertirse en un aliciente parala préactica del forum shopping, o sea, que el
solicitante de arraigo €elija €l foro cuyalegislacion convenga a sus intereses coyun-
turalesy ancle ahi la discusién judicial por medio del arraigo.

I1.14 Re-arraigo y arraigo multiple

Una novedad de la Convencién es que regular dos figuras que no se concebian en
sus predecesoras: €l re-arraigo y la multiplicidad de arraigos.

Se permite re-arraigar una have que ya ha sido arraigada y su arresto alzado o
respecto alacual se haotorgado unagarantia paraalzarlo, por € mismo crédito que
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origing el primer arraigo, si el tipo 0 monto de la garantia no es suficiente (con €l
limite que e monto acumulado de garantias no exceda el valor del buque), o si la
persona que ha proporcionado la garantia no es o pueda llegar a no ser capaz de
cumplir todo o parte de sus obligaciones, o s e arresto fue alzado o la garantia
proporcionada con el consentimiento del solicitante por una causa razonable o si
éste estuvo impedido de prevenir el alzamiento.

Asimismo, se permite arraigar otros buques por €l mismo crédito si €l tipo o
monto de la garantia es inadecuado, o en los casos en que se permite € re-arresto.

Estas figuras no se regulan en Chile, pero es sostenible que proceden alaluz de
nuestra legislacion chilena.

Primero, el re-arraigo va a proceder siempre que haya un crédito que goce de un
privilegioy queestévigente. Si lagarantiaconstituidaparaal zar €l arraigo disminu-
ye 0 se haceineficiente paraasegurar su pago, podra pedirse su alzamiento (art.1237
CCOMCh.) y si ello no ocurre, y por tanto no hay seguridad de que € privilegio
vaya a ser pagado, no existe una norma que permita al tribunal denegar €l arraigo
solicitado, siempre que se acredite que |a caucion o garantia proporcionada es insu-
ficiente.

En cuanto al arraigo mdiltiple, el art.1234 CCOMCh. establece que €l objeto
material sobre el cual puede recaer la medida precautoria especial de arraigo es la
navey sefialaunapluralidad de naves susceptibles de ser arraigadas, pero no explicita
cudl es €l orden de prelacion de las distintas naves, en cuanto objeto del arraigo, es
decir, € legislador no se encargd de sefialar contra cuél de todas las naves enumera-
das puede dirigirse en primer lugar lamedidade arraigo y contra cuéles puede diri-
girse en subsidio o complemento. Tampoco se pronuncia €l precepto acerca de la
posibilidad de arraigar la nave objeto del privilegio y, ala vez, una o mas naves
aternativas.

No existe ninguna normaen el CCOMCh que impida o establezca exigencias o
condicionantes para arraigar unanave alternativa antes o en lugar de lanave objeto
material del privilegioy esfrecuente que el acreedor tengaasu alcance material una
nave aternativa antes que, o con menos dificultad que la nave objeto del privilegio
y no tendriasentido ni justificaciénlegal ni doctrinal privarlo delafacultad de hacer
efectivala seguridad que su crédito privilegiado le confiere.

En apoyo de ello puede decirse que & Proyecto de Lisbhoade 1985 estableciaque
podia efectuarse laretencion de toda nave o de todas las naves que, a momento en
gue ella se practica, es 0 son de propiedad de... Nuestro articulo 1234 letra b)
CCOMChtuvo susorigenesen el proyecto del cual formapartelacitadanorma, por
lo cual, de acuerdo al inciso 2° del articulo 19 del CCCh, podemos concluir que
nuestra afirmacién se ampara en la historiafidedigna de laley.

Ademés, agqui seaplicael principio del resarcimiento pleno, propio delarespon-
sabilidad civil contractual y aquiliana, expresamente consagrado respecto de esta
Ultimaen el articulo 2329 del CCCh. Este principio establece que todo dafio o per-
juicio que emane de un incumplimiento contractual o de un delito o cuasidelito
civil, debe ser integray completamente indemnizado, de maneratal que el acreedor
-en el caso de la responsabilidad civil contractual- o la victima -en €l caso de la
responsabilidad civil aguiliana- quede en idénticasituacién alaque, respectivamen-
te, existiriade mediar un cumplimiento integro y oportuno del vinculo obligacional
0 en la situacion existente antes del delito o cuasidelito civil. Si aplicamos este
principio general a punto en cuestion debemos concluir que el acreedor privilegia-
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do, para asegurar €l pago integro de su crédito tiene €l derecho a arraigar todas las
naves gue sean necesarias hasta enterar el monto de su acreencia, es decir, que la
sumatoria del valor subasta de ellas ascienda hasta el monto de lo adeudado.

En suma, de acuerdo a los argumentos expuestos, es sostenible que el Unico
l[imite para arraigar una 0 mas naves, es el monto del crédito privilegiado, cuyo
gjercicio se pretende asegurar o, eventualmente y en principio, y solo si se cumple
con las normas substantivas y procedimentales del Libro 111, el monto hastael cua
€l deudor personal de crédito privilegiado tenga derecho a limitar su responsabili-
dad.

[1.15 Arraigo para obtener una garantia

El art.2.3 de la Convencion permite que no obstante, por aplicacion de unaclausula
atributiva de legislacion o jurisdiccion, el crédito maritimo deba ser conocido por
untribunal arbitral o €l tribunal de otro Estado distinto al Estado donde se solicite el
arraigo, éste puede concederse para efectos de obtener garantia. Esto significa que
la excepcion de incompetencia se debilita, a menos, no impide que el arraigo se
decrete para obtener una garantia.

Esta norma es consecuente con el sistema de la Convencion, ya que se permite
arraigar paraasegurar el pago de un crédito aungue éste no sea un privilegio mariti-
mo.

Me parece que en Chile también se puede arraigar para asegurar €l pago de un
privilegio maritimo, aunque haya unaclausuladejurisdiccion o arbitral que otorgue
competencia a otro tribunal . Argumentos:

Primero, porque €l arraigo es una medida precautoria, destinada a asegurar €l
gjercicio de un crédito privilegiado, pero la existencia de éste debe discutirse en un
juicio de fondo, que es el juicio que el CPCCh ordenainiciar en el plazo que esta-
blece en su art.280. Es un juicio declarativo, regulado por el procedimiento ordina-
rio o e procedimiento arbitral, reglamentadosen el Libro Il y en el Titulo VIII del
Libro I, respectivamente, del CPCChi, procedimientos a través de los cuales se
establece la existenciadel crédito privilegiado garantizado con el arraigo. Por defi-
nicién, el asunto principal no se discute en una medida precautoria: en ésta solo se
asegura el resultado de la accion deducida o por deducir.

Segundo, porque existiendo la posibilidad de que, por aplicacion de la clausula
atributiva de jurisdiccion o arbitral, la existencia del crédito privilegiado deba ser
determinada por otro tribunal en otro Estado o por un tribunal arbitral, procede
asegurarle al acreedor laviabilidad de una eventual realizacion de ese crédito.

Y tercero, porque €l acreedor victorioso en el foro foraneo tiene el derecho a
hacer gjecutar su sentenciaen Chile, enlos casosy formas establecidos en el Parra-
fo 2, del Titulo X1X, del Libro | del CPCCh. En este caso, € arraigo garantizarala
eventual gjecuciény realizacion judicial delanave arraigada en Chile.

[1.16 Arraigo de naves hermanasy alternativas

En esta materia, la Convencion mantuvo la redaccion del Proyecto de Lisboa de
1985 que, respecto ala Convencion de 1952 representa un avance, puesto que en la
Convencién de 1952 se permitia arraigar buques de propiedad de un fletador by
demise de lanave objeto del privilegio o de otra persona que la esté utilizando. Esto
significa que para establecer |as naves alternativas a arraigarse habia que mirar ala
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relacion entre el deudor del crédito y el duefio de lanave y tenia que tratarse de un
fletamento by demise o de otra situacién que llevara al deudor a usar la nave.

En la Convencién de 1999 este criterio cambia, yaque se miraa vinculo que e
deudor tiene con lanave mismay se separa el binomio de relacion entre el deudor y
el duefio. Esto significa que lanocion de administrador de lanave, esto es, de quien
lausay explota comercialmente se esta incorporando en la Convencion, aunque
circunscrita alas figuras de los fletamentos by demise, por tiempo y por vigje.

Por otra parte, las nociones de operador y administrador, este Ultimo en general
y sin circunscribirlo a determinados fletamentos, ya estan definitivamente integra-
das en la Convencion (art.3.1).

Si bien la Convencidn recoge la evolucion que hatenido alafechalafiguradel
arraigo de naves aternativas, la regulacion de ella dista de la chilena que es més
avanzada o vanguardista, yaque el Chile hay un completo desligamen de la propie-
dad de la nave aternativa a arraigar, de la responsabilidad personal en el crédito
privilegiado y de la circunscripcion de la nocion de administrador a determinados
tipos de fletamento.

En todo caso, por aplicacién del art.3.3 de la Convencidn, si Chile llega a ser
parte de ella, nuestro arraigo de naves hermanas se permitiria.

[11. COMENTARIOS GENERALESY CONCLUSIONES

Si bien laConvencién presenta avances novedosos en materiastales como el arraigo
de naves dternativas; €l re-arraigo y multiplicidad de arraigos; en la posibilidad de
arraigar solo para obtener garantias; en la regla del forum arresti; en las normas
respecto ala competencia para conocer de laresponsabilidad por arraigo infundado
0 malicioso y en otros aspectos de conflictos internacionales relativos a este tema,
me parece que ella no contiene materias que no estén reguladas en nuestra legisla-
cion, que justifiquen que Chile accedaaella

Unadelascriticas que algunos Estados (como Sudan y Kenya) y organi zaciones
(Organizacion Internacional de Puertos) han hecho a esta Convencion es que no se
regulan facultades de | as autoridades portuarias respecto alas naves arraigadas, por
ejemplo, para conservar € tréfico maritimo, para preservar €l medio ambientey la
seguridad en la navegacion, asi como tampoco se regulan |os costos de estas opera-
ciones.

No existe en la Convencién unareferenciaal Armador o Naviero; tampoco no se
clarificasi seincluye o no tal concepto en el manager o gestor a que serefiere e
art.1 (e). Esto es clasico en instrumentos internacionales y la razén seria que la
figuradel Armador o Naviero no existe en los paises del Common Law, razén por la
que seria recomendable hacer una referencia a este personaje.

Un punto controvertible delaConvencion es que establ ece la caucion de resultas
como una exigencia general. Como se anotd, esto puede llevar a condicionar €l
gjercicio de un crédito alas facultades econémicas del acreedor.

Otro aspecto que seriaproblemético si Chile se hiciera parte de esta Convencion
estribaen que ella permite arraigar por créditos maritimos alos que no seles conce-
de el caracter de privilegio en Chile, ¢paraqué, si estos acreedores no privilegiados
tienen |las herramientas de las medidas precautorias del CPCChi?, o sea, que se esta
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creando un tercer sistema: un hibrido entre las medidas precautorias generalesy el
arraigo del Libro l11. El punto es que la Convencion no establece un procedimiento
especial, por lo que forzosamente tendriamos que aplicar €l del CPCCh, entonces,
¢cud seria el sentido de adoptar la Convencion?

En suma, creo que seria poco conveniente hacerlo, ya que hay aspectos de ella
gue no la hacen compatible con nuestro sistemade privilegiosy arraigo, |0 que nos
llevariao alaincémoda coexistencia de tres regimenes: arraigo del Libro I11, arrai-
go de la Convencion y medidas precautorias del CPCCh; o a la titénica tarea de
entrar a determinar qué parte de la legislacién chilena sobreviviria su adopcion y
cud parte seria tacitamente derogada por la Convencion y es evidente que esto no
aporta ala certeza del derecho.
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