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En PONTEVEDRA, a veintisiete de noviembre de dos mil
diecisiete.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Mercantil nUm. 1 de
Pontevedra, con fecha 20 de abril de 2.017, se dictd Auto cuya
parte dispositiva expresa:

"Se DESESTIMA la oposicidén a la medida cautelar adoptada
inaudita parte, formulada por Pescas Curromar Ltda, vy se
condena a esta entidad al pago de las costas procesales."

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucidén a las partes, por la
parte demandada se formuld recurso de apelacidédn, el cual fue
admitido en ambos efectos, elevdndose las actuaciones a esta
Sala para la resolucidén de este recurso, designandose ponente
al/ a la Ilmo/a. Magistrado/a D. FRANCISCO JAVIER MENENDEZ
ESTEBANEZ, quien expresa el parecer de la Sala. Formula voto
particular el Magistrado D. JACINTO JOSE PEREZ BENINEZ.



TERCERO.- En la tramitacidén de esta instancia se han
seguido las prescripciones y términos legales.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El1 auto de instancia desestima la oposicidén a
la medida acordada inaudita parte de embargo preventivo del
buque “Santa Mae Laura”.

En su dia, el auto que acuerda la medida cautelar de
embargo preventivo de Dbuque, de 22 de noviembre de 2016, se
sustenta en la actual Ley de Navegaciédn Maritima (LNM) de 24
de Jjulio de 2014, que remite, en esencia, al Convenio de
Ginebra sobre embargo preventivo de buques (CGEB) de 1999,
hecho en Ginebra el 12 de marzo de 1999, y a nuestra ley de
enjuiciamiento civil, en lo no previsto en ambas normas (art.
470 LNM) .

Dicha resolucidédn entendidé que concurrian todos 1los
requisitos y, esencialmente, que estamos ante la alegacidén de
un crédito maritimo, y el buque era susceptible de la medida
conforme al art. 3 del CGEB, pues tanto en el momento de nacer
el crédito (suministro de aparejos para labores de pesca),
como en el momento de producirse el embargo, la deudora era
arrendataria a casco desnudo del Dbuque, incluso pudo haber
pasado a ser la auténtica propietaria al haberlo adgquirido por
compra.

Contra dicho auto se presentd oposicidédn cuyo fundamento
esencial era que la sociedad deudora, Curromar Fishing S.L.,
al momento de solicitarse y acordarse el embargo preventivo
del Dbuque no era vya arrendataria del mismo ni tampoco
propietaria, resultando ser tal propietaria otra sociedad
diferente, de nacionalidad portuguesa, PESCAS CURROMAR LTDA.

El auto resolutorio de la oposicidén, y ahora impugnado,
mantiene el embargo preventivo acordado con fundamento no vya
en que la deudora era arrendataria o propietaria del buque,
sino al amparo de la norma excepcional del art. 3.3 CGEB, que
permite el embargo de un bugque gque no sea propiedad de 1la
persona obligada en virtud del crédito si, conforme a la ley
del Estado en que se solicita el embargo, se puede ejecutar
contra ese bugque una sentencia dictada en relacién con ese
crédito, mediante su venta Jjudicial o forzosa. Y para
interpretar este precepto la resolucidén acude a la teoria del
levantamiento del wvelo Juridico societario, admitiendo 1la
posibilidad de que en el Jjuicio ordinario seguido en
reclamacién de la deuda se considere que el buque embargado es
propiedad de las mismas personas que estan obligadas por el
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crédito maritimo, de modo que la sentencia estimatoria de tal
demanda pudiera llegar a ejecutarse sobre el bugque objeto de
embargo preventivo.

Contra dicha resolucidn se interpone recurso de apelacidn
por PESCAS CURROMAR LTDA. con arreglo a dos motivos de
impugnacién. El primero interesando al nulidad de actuaciones
por vulneracidén de 1lo dispuesto en el art. 730.2 LEC, es
decir, gque no se ha interpuesto demanda en plazo de 20 dias
desde la adopcidén de la medida ante el juzgado que la dictbd.
En segundo lugar, argumentando que no es de aplicacién al caso
la doctrina del levantamiento del wvelo.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso ha quedado
plenamente desvirtuado por el Auto de la AP A Corufia, seccidn
6%, de 8 de Jjunio de 2017 gque, al resolver la cuestidén de
competencia entre el Jjuzgado de Ribeira y el juzgado de 1o
mercantil de Pontevedra, se inclina por la competencia del
primero. Resuelta asi la cuestién y siendo firme 1la
resolucidén, es inatendible la argumentacidén procesal de la
parte apelante de haber incumplido, bajo sancidén de nulidad,
el no haber presentado la demanda en tiempo ante el Jjuzgado
competente, que entendia era el juzgado de lo mercantil de
Pontevedra. Siendo resuelto que el competente era el juzgado
de Ribeira ante el que efectivamente se interpuso en tiempo la
demanda, el motivo debe rechazarse de plano.

TERCERO.- Centrandonos pues en el segundo motivo del
recurso, vya se anticipaba que el auto resolutorio de 1la
oposicién y ahora impugnado mantiene el embargo preventivo
acordado con fundamento no ya en qgue la deudora era
arrendataria o propietaria del buque, sino al amparo de la
norma excepcional del art. 3.3 CGEB, que permite el embargo de
un buque que no sea propiedad de la persona obligada en virtud
del crédito si, conforme a 1la ley del Estado en dgue se
solicita el embargo, se puede ejecutar contra ese bugue una
sentencia dictada en relaciédn con ese crédito, mediante su
venta judicial o forzosa. Y para interpretar este precepto la
resolucién acude a la teoria del levantamiento del velo
juridico societario, admitiendo la posibilidad de gque en el
juicio ordinario seguido en reclamacidén de la deuda se
considere que el buque embargado es propiedad de las mismas
personas que estédn obligadas por el crédito maritimo, de modo
que la sentencia estimatoria de tal demanda pudiera llegar a
ejecutarse sobre el buque objeto de embargo preventivo.

El juzgado de 1instancia se plantea si es absolutamente
claro y meridiano que el buque embargado en su dia, “Santa Mae
Laura”, es un bien ajeno a la obligada por el crédito
maritimo, Curromar Fishing,S.L., de modo que una Sentencia
condenatoria frente a esta entidad no podria ser ejecutada



sobre ese buque. Y considera, en respuesta a tal planteamiento
que, no debemos olvidar que nos encontramos en el marco de un
procedimiento cautelar, donde no es exigible, a la hora de
adoptar o mantener una medida, una seguridad absoluta sobre la
posicidén juridica del que la insta, sino solamente el fumus
boni iuris o apariencia de buen derecho de esa posicidén. En
estas circunstancias, tenemos que valorar aqui la posibilidad
de que la pretensidn que la demandante cautelar ejercita en el
proceso principal (cuya demanda iniciadora aporta como
documental), pueda tener visos de prosperar, sobre la base de
que podria existir una confusidén de personalidades, y por
tanto de patrimonios, entre la ahora demandante de oposicion,
Pescas Curromar Ltda, la eventual obligada por el crédito
maritimo, Curromar Fishing, S.L., y sus respectivos gestores y
socios.

Y toma en consideracién los siguientes hechos: (..),
hemos de ver 1las circunstancias que rodean a las sociedades
implicadas con el buque que ha sido objeto del embargo
preventivo. Asi, a la vista de la prueba documental aportada a
las actuaciones resulta que Curromar Fishing, S.L. (o
Curromar, S.L.) era la arrendataria del buque en el momento de
contraer la deuda con la demandante cautelar; en este sentido,
tenemos el contrato de arrendamiento de 9 de diciembre de
2014, y los albaranes y facturas de 25 de febrero de 2015,
cuya autenticidad no ha sido discutida en ningun momento. En
el mismo contrato se reconoce a la arrendataria una opcidn de
compra sobre el buque, que también podria ejercitar alguna
otra sociedad de su grupo (ver cldusula 7.1 de ese contrato).

Por otro lado, observamos que la entidad demandante de
oposicidén, Pescas Curromar Ltda (o Pescas Curromar, Lda.), fue
constituida en Portugal el dia 1 de junio de 2015 (ver
informacidon registral portuguesa presentada por la demandante
cautelar), poco mds de dos meses después, por tanto, de que
Curromar Fishing, S.L., hubiese contraido la deuda con la
demandante cautelar. Estando estos datos temporales ya claros,
también podemos ver que estas dos sociedades tienen
exactamente 1los mismos socios o participes, y en idénticas
proporciones; se trata de D. Enrique Manuel Caamarfio Tajes, D?2.
Maria del Carmen Lestdn Santiago, D. Aitor Caamarnio Lestdn, D.
Enrique José Caamafio Lestdén, y D. José Luis Antelo Rial;
ademas, 1los administradores de las dos, los socios D. Aitor
Caamario Lestdén y D. José Luis Antelo Rial (ver estos datos en
la informacidén registral portuguesa y en la nota simple del
Registro Mercantil de Santiago de Compostela, aportados por la
demandante cautelar). A mayores de esto, y sin perjuicio de
otras coincidencias, también comprobamos, a la vista del
contrato de compraventa del buque, que la demandante de
oposicidén, aunque es una empresa portuguesa, abona el precio
desde una cuenta bancaria espafiola.
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CUARTO.- Partiendo de los hechos antes expuestos, que no
resultan cuestionados ni controvertidos en esta alzada, debe
valorarse si sobre ellos puede resultar de aplicacidédn de 1la
doctrina del levantamiento del velo.

Dice sobre la teoria del levantamiento del velo la STS de
fecha 14 de octubre de 2010 que: "La doctrina del
levantamiento del velo es, como recuerda la SIS de 19 de
septiembre de 2007 , y reitera la de 28 de febrero de 2008 ,
un instrumento juridico que se pone al servicio de una
persona, fisica o juridica, para hacer efectiva una
legitimacidon pasiva distinta de la que resulta de la relacién,
contractual o extracontractual, mantenida con una determinada
entidad o sociedad a la que la ley confiere personalidad
juridica propia, convirtiendo a los que serian '"terceros " -
los socios o la sociedad- en parte responsable a partir de una
aplicacidén, ponderada y restrictiva de la misma, que permita
constatar una situacidn de abuso de la personalidad juridica
societaria perjudicial a 1los 1intereses publicos o privados,
que causa dano ajeno, burla 1los derechos de los demds o se
utiliza como un medio o Iinstrumento defraudatorio, o© con un
fin fraudulento y que se produce, entre otros supuestos,
cuando se trata de eludir responsabilidades personales, y
entre ellas el pago de deudas ( STS 29 de junio de 2006 , y
las que en ella se citan). Como dice la sentencia de 28 de
enero de 2005, supone, en definitiva, un procedimiento para
descubrir, y reprimirlo en su caso, el dolo o abuso cometido
con apoyo en la autonomia  juridica de una sociedad,
sancionando a quienes la manejan, con lo que se busca poner
coto al fraude o al abuso."

Y la STS de fecha 30 de mayo de 2012 que "Con cardcter
general, recuerda la Sentencia 422/2011, de 7 de junio , "la
jurisprudencia justifica la técnica y prdctica de penetrar en
el substrato personal de las entidades o sociedades, a las que
la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de
evitar que el socaire de esa ficcidén o forma legal se puedan
perjudicar ya 1ntereses privados o publicos o bien ser
utilizada como camino del fraude ( art. 6.4 CC ), admitiéndose
que los jueces puedan penetrar (levantar el velo juridico) en
el 1interior de esas personas para evitar el abuso de esa
independencia ( art. 7.2 CC ) en dafdo ajeno o de 1los derechos
de los demdas ( art. 10 CE ) o contra interés de los socios, es
decir, de un mal uso de su personalidad, de un ejercicio
antisocial de su derecho ( art. 7.2 CC )".

E1l hecho de que nuestro ordenamiento juridico reconozca
personalidad a las sociedades de capital, como centro de
imputacién de relaciones Jjuridicas, y sea la sociedad la que
deba responder de su propio actuar, aungue instrumentalmente
lo haga por medio de sus administradores, no impide que,
"excepcionalmente, cuando concurren determinadas
circunstancias -son clasicos los supuestos de



infracapitalizacidén, confusidén de personalidades, direccidn
externa y fraude o abuso- sea procedente el « levantamiento
del wvelo » a fin de evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provoque de forma injustificada el
desconocimiento de legitimos derechos e intereses de terceros"
( Sentencia 718/2011, de 13 de octubre , con cita de la
anterior Sentencia 670/2010, de 4 de noviembre ).

Por lo tanto, con los elementos de hecho antes wvalorados,
no puede excluirse que, precisamente para evitar deudas que ha
contraido la inicial arrendataria a casco desnudo del buque,
posteriormente, en vez de adgquirir por si misma el buque,
utilice otra sociedad (vinculada con ella) a tal fin,
defraudando las legitimas expectativas de sus acreedores, que
ven obstaculizado su derecho de crédito no ya ante el impago,
sino también obstaculizando las medidas de garantia de cobro
como el embargo preventivo acordado.

A ello debe afiadirse que, en el propio contrato de
compraventa del buque gque se adjunta a la demanda interpuesta
ante el juzgado de Ribeira como doc. N° 8, en la estipulaciédn
tercera se reconoce que el buque habia venido siendo explotado
por la deudora, empresa vinculada a la parte compradora, por
lo que declara conocer el estado del buque, y asume 1los
gastos en que haya podido incurrir, incluidos los gastos de
tripulacién desde el inicio de aquella explotacién en
diciembre de 2014. Por lo que, conforme a esta clausula, que
podria excluir la aplicacién de la doctrina del levantamiento
del wvelo si dmplicara wuna asuncidén de deudas devendria
igualmente responsable contractualmente la actual propietaria
del Dbuque, también demandada en el mencionado proceso
judicial. De hecho, ambas sociedades constan como demandadas
en el proceso judicial instado ante el juzgado de Ribeira.

No consideramos un obstaculo procesal gque haya sido
precisamente la sociedad aparentemente adgquirente del buque la
que formalmente se oponga al embargo preventivo. Al
configurarse su posicidén como la del deudor, se le ha de
reconocer legitimacidén para oponerse al embargo sin necesidad
de remitirle a la via de la terceria de dominio para tratar de
lograr el alzamiento del embargo (SAP Pontevedra, Seccidén 3%,
17 de Jjunio de 1999). Dato gque, ademds, ha permitido una
discusidén, con audiencia y contradiccidn, sobre la propiedad o
titularidad del buque.

QUINTO.- Una de las cuestiones més controvertidas durante
la fase de elaboracidédn del Convenio de Ginebra de 1999 fue,
precisamente, la determinacidén de los buques embargables. Tras
diversas propuestas, la determinacién del objeto del embargo
quedé regulada en el articulo 3 del Convenio en un sentido més
restrictivo que el previsto en el Convenio de 1952, dado que
si el deudor no es el propietario del bugque que ha generado el
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crédito, este bien Unicamente podréa ser embargado
preventivamente en los supuestos en que una sentencia
estimatoria pueda ejecutarse contra ese buque, mediante su
venta judicial o forzosa (art. 3.3° CGEB). Por lo tanto, si
deudor (arrendatario o fletador) y propietario no coinciden,
el crédito maritimo deberd estar asistido de algun privilegio
o0 estar garantizado con hipoteca naval para poder embargar ese
buque cuyo propietario no es el deudor. A diferencia de lo que
sucedia con el Convenio de Bruselas, que permitia embargar
preventivamente el Dbuque en los supuestos en los que no
coincidian la persona del deudor (por ejemplo, un fletador por
tiempo o por viaje) vy del propietario, en virtud de 1los
créditos maritimos, tanto privilegiados como no privilegiados,
del listado cerrado del articulo 1 del Convenio.

De acuerdo con el articulo 3.1° CGEB, el acreedor puede
embargar, en determinados casos, «todo buque con respecto al
cual se alegue un crédito maritimo» (el denominado, offending
ship ), es decir, el buque al que el crédito maritimo se
refiere y cuya explotacién o utilizacidén ha generado dicho
crédito o, si se prefiere, del que trae causa el crédito
maritimo. Los supuestos concretos en los que se podrd embargar
el offending ship seradn los siguientes: a) si el deudor del
crédito era propietario del bugque en el momento en que nacid
el crédito y continta siendo propietario en el momento de
practicarse el embargo; b) si el deudor del crédito era el
arrendatario a casco desnudo del buque en el momento en dque
nacié el «crédito vy continta siendo arrendatario a casco
desnudo (o ha pasado a ser propietario) en el momento de
practicarse el embargo; c) si el crédito procede de un derecho
real de hipoteca, mortgage o gravamen de la misma naturaleza
sobre el buque; d) si el crédito se refiere a la propiedad o
la posesidén del Dbuque; e) si se trata de un crédito
privilegiado (conforme a la normativa aplicable en el Estado
en qgque se solicite el embargo) contra el propietario, el
arrendatario a casco desnudo, el gestor o el naviero del
buque.

Ahora bien, estos supuestos de embargabilidad, previstos
en el apartado 1° art. 3 CGEB, deben interpretarse, como
sefiala la doctrina, junto con la importante limitacidn
contenida en el apartado 3° de dicho precepto. De acuerdo con
esta restriccidén, el embargo de un buque por un crédito cuyo
deudor no sea el propietario de dicho bugque uUnicamente seré
admisible si la sentencia estimatoria puede ejecutarse contra
ese buque, mediante su wventa Jjudicial o forzosa. Como
consecuencia, los créditos privilegiados y los créditos con
garantia real habilitardn para embargar preventivamente un
buque cuando el deudor no sea el propietario del buque. Sin
embargo, conforme a la normativa espafiola, no serd posible
embargar un buque por créditos maritimos no privilegiados vy
sin garantia real, cuando el deudor no sea el propietario sino
el arrendatario a casco desnudo o el fletador por tiempo o el



fletador por viaje, vya que la sentencia qgque se dictase en
relacién con el crédito no podria ejecutarse contra dicho
buque.

Por ello el supuesto que nos ocupa no podria
residenciarse propiamente en dicho art. 3.3 CGEB, sino, aunque
con un caracter cilertamente limite, en el art. 3.1 a), al
considerar ya por la via de la doctrina del levantamiento del
velo que el deudor puede ser considerado propietario real
frente al aparente (en este mismo sentido puede citarse la SAP
Las Palmas, seccidén 4%, de 9 de septiembre de 2002), o ya por
la via de la asuncién de deuda en que el nuevo propietario se
ha subrogado en la posicidén Juridica del originario deudor, vy
puede por lo tanto ser considerado como tal a los efectos que
ahora interesan.

SEXTO.- Procede imponer las costas a la parte apelante
(art. 398.1 LEC en relacidédn con el art. 741 LEC).

Vistos 1los articulos citados y demds de general vy
pertinente aplicacién.

LA SALA ACUERDA

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de
apelacidédn interpuesto por la representacidn procesal de Pescas
Curromar Ltda contra el auto de 20 de abril de 2017 dictado
por el Juzgado de 1lo Mercantil 1 Pontevedra, confirmando el
mismo, con imposicidén de las costas de esta alzada a la parte
apelante.

Asi lo acuerdan, mandan vy firman los TIlmos. Sres.
Magistrados resefilados al margen. Doy fe.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO ILMO. SR. DON
JACINTO JOSE PEREZ BENITEZ.

En el ejercicio de la facultad establecida en el art. 260 de
la LOPJ, discrepo de la argumentacidén gque expone el auto
aprobado por la mayoria de la Sala. Las razones de mi
discrepancia exigiran partir del relato de los antecedentes
procesales, y se sostienen sobre tres argumentos esenciales,
relativos a: a) la forma en que se introdujeron los hechos
que, a la postre, determinaron la practica del embargo; b) la
que juzgo inapropiada aplicacidn de la doctrina del
levantamiento del velo societario; y c¢) la imposibilidad de
subsumir los hechos en las hipdtesis normativas que, tras la
entrada en vigor del Convenio de Ginebra, permiten el embargo
de buques.

1. La representacidén de Tecnopesca PYM, S.L. (Tecnopesca, en
adelante) solicitd el embargo del buque de pabelldn
portugués “Santa Mae Laura”, en aseguramiento de un crédito
maritimo por importe de 17.327,20 euros. En la peticidn
exponia las relaciones subjetivas en torno al buque del
siguiente modo: a) el titular registral era D. José Martinez
Ferradas; y b) el fletador era la mercantil Curromar, S.L.,
que resultaba ser la deudora. La solicitud advertia de que
Curromar ostentaba en la actualidad la propiedad, si bien no
se habia verificado todavia en el Registro de Buques el
cambio de titular. Se acompafiaba la factura acreditativa del
crédito, expedida a Curromar Fishing, S.L., y se acompafiaba
copia del contrato de fletamento (folios 17 y ss.) celebrado
entre José Martinez Ferradas, Unipersonal Lda., como
fletante, y Curromar S.L. como fletadora.

2. Seguidamente, inaudita parte, el juzgado dictd auto
accediendo al embargo, con fijacidén de caucidn por importe
de 2.600 euros. Consta después en los autos, (folio 51) que
la sociedad Pescas Curromar Ltda prestd caucidn sustitutoria
para liberar el buque, una vez Jjustificado el dominio
mediante la aportacidén de copia del registro. Por auto de
5.12.16 se alzbé el embargo admitiéndose la caucidn
sustitutoria.

3. Tecnopesca presentd posteriormente escrito oponiéndose a la
cuantia de la caucidn, qgque consideraba insuficiente para
cubrir principal, intereses y costas. El juzgado rechazd la
peticidén, entre otras razones con el argumento de que el
crédito por intereses no constituye un crédito maritimo
hdbil para fundamentar el embargo.

4. A continuacidén, Pescas Curromar Ltda presentd escrito de
oposicidén al embargo. La tesis esencial de la oposicidn era
la siguiente: Pescas Curromar Ltda era la propietaria del
buque, por lo que no existe coincidencia entre el
propietario y el deudor (Curromar Fishing, S.L.) en el
momento de practicarse el embargo (se precisaba que la
factura era de fecha anterior a la adquisicién del dominio
por el nuevo propietario), circunstancia gque deberia haber
determinado el rechazo de la solicitud de la acreedora.



5. En la vista de oposicidn, la representacidn de la embargante
fundamentdé la procedencia de mantener el embargo sobre la
base de la afirmacidén del hecho de que el bugue venia siendo
explotado, en el momento en el que se contrajo la deuda, por
Curromar Fishing, S.L. como arrendatario a casco desnudo; se
afladia que posteriormente el buque fue vendido a la empresa
Pescas Curromar LTDA, pero que esta venta no fue mas que un
artificio, pues en realidad vendedora y compradora son la
misma empresa; por ello, invocando la teoria del
levantamiento del velo societario, Tecnopesca sostenia que
una futura sentencia de condena podria ser ejecutada sobre
el buque, una vez que por la Jjurisdiccidén se alzara el velo
societario.

6. Tecnopesca aportd en la vista copia de una demanda formulada
ante el Jjuzgado de Riveira, en la que se ejercitaba
precisamente dicha accién de levantamiento de la
personalidad juridica. Con Dbase en tales hechos y
fundamentos juridicos, la acreedora entendia de aplicacidn
la previsidén del art. 3.3 del Convenio de Ginebra, que
autoriza el embargo de Dbugque aunque no exista identidad
subjetiva entre deudor vy propietario en el momento del
embargo. Sobre ello se afiadia 9que en el contrato de
compraventa, la compradora, -Pescas Curromar Ltda.-, habia
asumido todos los créditos derivados de la explotacidn,
entre ellos el que daba fundamento al embargo. Esta
alegaciédn se realizaba como indicio de la necesidad de alzar
el velo, no como argumento autdnomo de oposicidén a la tesis
de la deudora.

7. En la vista de oposicidén a la medida cautelar inaudita parte
se aportd una abundante documentacidén. El1l acreedor aportd el
contrato de compraventa del buque, fechado el 29.12.15, por
el <cual 1la sociedad wunipersonal José Martinez Ferradas
Unipessocal Ltd habia vendido el buque a Pescas Curromar Lda.
El contrato presentaba clausulas que luego resultaradn de
interés para la resolucidn del litigio. También se aportd el
contrato de fletamento (por razones gque no se alcanzan,
todas las partes, -también el auto del que discrepo-,
aluden, sin ninguna explicacidén complementaria, a un
contrato de arrendamiento a casco desnudo, figura diferente
al fletamento, que incide en el requisito de la
embargabilidad del buque).

8. E1l juez de lo mercantil desestimdé la oposicidén formulada por
la propietaria, acogiendo integramente los argumentos de la
embargante. Tras la cita del art. 3.3 del Convenio de
Ginebra, el juez se pregunta si el actual propietario era
persona diferente al deudor del crédito maritimo; sobre la
base de las afirmaciones contenidas en la demanda que se
tramita a instancias de 1la embargante en el Jjuzgado de
Riveira, el juez considerd que la pretensidén del
levantamiento del velo de la personalidad de la propietaria
Pescas Curromar pudiera eventualmente prosperar en el
declarativo. El auto detalla que dicha entidad fue
constituida pocos meses después de que Curromar Fishing
hubiera contraido la deuda, que ambas sociedades tienen los
mismos socios en idénticas proporciones, que cuentan con los
mismos administradores, y que el precio se ha abonado desde
una cuenta espariola, a pesar de que la compradora era de
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nacionalidad portuguesa. De ahi deduce el auto la
probabilidad de que los deudores constituyan sociedades en
Espafia y Portugal “a su conveniencia” para defraudar 1los
derechos de sus acreedores. Con base en tales apreciaciones,
el auto entiende aplicable la excepcidén del art. 3.3 del
Convenio.

. E1l recurso de apelacidén formulado por Pescas Curromar Ltda

solicita en primer término la nulidad de las actuaciones. La
tesis de la parte recurrente consistia en la afirmacidén de
que el demandante que obtuvo la medida cautelar habria
incumplido la exigencia impuesta por el art. 730.2 procesal
y por el art. 471 de la LNM de interponer la demanda en
plazo ante el juzgado competente, pues el juzgado de Riveira
no es el o6rgano que conocidé de la medida cautelar. En
relacién con el fondo, la parte recurrente reitera sus
argumentos de la oposicidén a la medida cautelar, respecto de
la imposibilidad de acordar el -embargo si no existe
coincidencia entre deudor y  propietario. El nacleo
argumental del recurso se fundamenta en la tesis de 1la
inaplicabilidad al caso de la doctrina del levantamiento del
velo ante la ausencia de indicios de fraude.

El auto que ha obtenido la aprobacién de la mayoria de la
Sala asume el mismo razonamiento. E1l nlGcleo argumental del
auto, -una vez desestimada la nulidad de actuaciones-,
radica en la exposicidén de la doctrina jurisprudencial sobre
el levantamiento del velo societario y, sobre dicha base,
sostiene que, dados los elementos de hecho considerados por
el Juez mercantil, “no puede excluirse que, precisamente
para evitar deudas que ha contraido la inicial arrendataria
a casco desnudo del buque, posteriormente, en vez de
adquirir por si misma el buque, utilice otra sociedad
(vinculada a ella) a tal fin, defraudando las legitimas
expectativas de sus acreedores..”. Se aflade que el contrato
de compraventa incluia la mencidén de que el buque habia
venido siendo explotado precisamente por Pescas Curromar
Ltda, por lo que se apunta el argumento alternativo de que,
como cesionaria de los créditos, la propietaria se habia
convertido en deudora.

Finaliza el auto del que discrepo con una exposicidn sobre

los requisitos de embargabilidad del Dbugque segun 1o
dispuesto en el Convenio de Ginebra, que concluye con la
afirmacidén de que, con arreglo a la legislacidn espafiola, no
seria posible embargar un buque si el crédito maritimo que
sustenta el embargo no fuera privilegiado. Adelanto mi
conformidad con tal afirmacidén. Por ese motivo, el auto del
que discrepo apunta, en el caso, hacia la inaplicacidén del
art. 3.3 del Convenio de Ginebra, vy concluye con el
siguiente razonamiento:
“[pl]or ello el supuesto que nos ocupa no podria
residenciarse propiamente en dicho art. 3.3. CGEB, sino,
aunque con cardcter ciertamente limite, en el art. 3.1. a),
al considerar ya por la via de la doctrina del levantamiento
del velo que el deudor puede ser considerado propietario
real frente al aparente..o ya por la via de la asuncidn de
deuda en que el nuevo propietario se ha subrogado en la
posicidén juridica del originario deudor..”



12. Seguidamente expongo mi criterio, del que no logré
convencer al resto de componentes de la Sala. Fue opcidn
legislativa, -art. 470 de la Ley de Navegacidén Maritima, LNM
en adelante-, la remisidén sustantiva del embargo de buque al
Convenio de Ginebra de 12.3.1999, al que Espafia se habia
adherido por instrumento de 31.5.2002. En su momento, la
adhesidén al nuevo Convenio resultd polémica, pero la opcidn
del legislador de 2014 parecia inevitable, tanto mas cuanto
que la vigencia del Convenio de 1993 sobre privilegios
maritimos e hipoteca condicionaba el mantenimiento del
Convenio de Bruselas, al haberse aquél elaborado de forma
paralela al nuevo Convenio de Ginebra sobre embargo de
buques.

13. Una de las caracteristicas esenciales de la nueva norma,
ademas de la extensidén del listado de créditos maritimos que
accedian al embargo, fue la novedosa regulacidén del
requisito de la embargabilidad del buque. E1 art. 475 LNM
remite integramente al Convenio de Ginebra, qgque contempla
tal cuestidén en su art. 3. En interpretacidédn doctrinal
practicamente unanime, el Convenio de Ginebra cambia 1la
naturaleza de la medida cautelar del embargo de buque, que
de ser una suerte de medida coercitiva desvinculada del
resultado del pleito del que es instrumento, pasa ahora a
convertirse, -aproximandose a la naturaleza de las medidas
cautelares en el Derecho continental-, en una medida
instrumental de un eventual proceso de ejecucidn forzosa.

14. Asi resulta de la literalidad del art. 3, del dque se
desprende que para que sea posible el embargo, el deudor ha
de ser propietario del buque embargado en el momento en el
que aquél se practica, salvo que se trate de un crédito
privilegiado, ejecutable sobre el buque directamente con
independencia de su titularidad. Precisamente, el Ultimo
apartado del art. 3, -que a la postre fundamentaria la
resolucién de primera instancia-, lo que produce es el
efecto de asegurar esa exigencia de identidad subjetiva,
pues el embargo de un buque que no sea propiedad del deudor
s6lo procede cuando conforme a la ley nacional del Estado
ante el que se solicita el embargo, sea posible la ejecucidn
forzosa sobre el buque.

15. Por ello, de forma paradigmatica, el crédito frente al
fletador no puede asegurarse con el embargo salvo que se
trate de un crédito privilegiado. De esta manera, con los
datos que proporcionaba la solicitud de embargo, si el
crédito habia nacido frente a una sociedad, -Curromar
Fishing S.L.-, fletadora del buque, solo cabia la
posibilidad del embargo si ésta hubiera adquirido
posteriormente el dominio, y esto es lo que el acreedor
afirmaba en su peticidédn inicial: que Curromar Fishing S.L.
habia pasado a ser la propietaria. Sin embargo, con el
escrito de oposicidén a la medida cautelar, -aun antes, con
la peticién de caucidén sustitutoria, admitida ©por el
juzgado-, se Jjustificd que el bugque habia sido vendido con
posterioridad a otra sociedad diferente: Pesca Curromar Ltd,
habiéndose aportado 1la correspondiente certificacidén del
registro.



16. Este era el fundamento de la oposicidén planteada por el
deudor. Sin embargo, durante la vista se produjo una
mutacidén del objeto del proceso, de manera que, de basarse

ADMINISTRACION la pretensidén en la identidad entre propietario y deudor en

DE JUSTICTA el momento del embargo, -y justificada la nueva titularidad
del buque-, el acreedor se opuso alegando hechos nuevos,
consistentes en una supuesta identidad subjetiva entre
deudora y nueva propietaria, a partir de la técnica del
levantamiento del velo.

17. En mi opinidén, si ya ofrecia dudas el requisito de la
embargabilidad de haberse alegado en la solicitud de embargo
la existencia de wun uso fraudulento de la personalidad
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DEXUSTIZA momento inicial del proceso, donde ni siquiera se exige la
justificacién documental del crédito-, siempre seria posible
que en la vista de oposicién el acreedor Jjustificara su
alegacidédn y aportara prueba sobre tal motivo. Es carga del
acreedor Jjustificar el requisito de la embargabilidad. Pero
lo gue no me parece admisible es que la oposicidén a la
peticidén de alzamiento de la medida por el deudor, se
fundamente por el acreedor en hechos completamente
diferentes, no alegados en la solicitud, pues entre otras
cosas ello era susceptible de generar indefensidén para la
deudora, que tendria que defenderse sin una opcidén real de
aportacidén de medios de prueba. Este comportamiento procesal
suponia una alteracidédn sustancial del objeto del proceso no
permitida en el proceso civil.

18. A dicho argumento procesal se afiade, a mi criterio, la
dificultad gque representa, en el tramite de la oposicidn a
la medida de embargo de buque, justificar la concurrencia de
los requisitos de la teoria del levantamiento del vwvelo,
sobre todo cuando en la solicitud inicial no se habia
efectuado alegacidén alguna sobre tal cuestidén. La doctrina
del levantamiento del velo debe ser aplicada de forma
restrictiva, tal como afirma el TS (cfr. STS 31 octubre 1996
"dicha operacién de levantamiento del velo societario debe
utilizarse cuidadosamente y en casos extremos, en otras
palabras, cuando no haya mds remedio y no puedan esgrimirse
otras armas sustantivas y procesales"; la STS de 17 de
octubre de 2000 por su parte sostiene: " [d]ebe considerarse
ademds, que, como resulta de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2000, que reitera las de 25 de
octubre de 1997 y 30 de mayo de 1998, la citada doctrina
jurisprudencial tiene aplicacidén limitada, pues lo normal es
el obligado respeto a la forma legal, aunque
excepcionalmente, cuando se evidencia que la forma esconde
una ficcidn, quepa penetrar en el sustrato personal de
dichas entidades o sociedades, para evitar el perjuicio a
terceros y su utilizacidn como vehiculo de fraude". Las
voces mas autorizadas de la doctrina en nuestro Derecho de
sociedades no dejan de criticar el uso desmedido de esta
teoria, como “patente de corso para decidir en conciencia”,
lo gue se justifica por “la comodidad del expediente, unida

a su aureola de progresismo..” (PAZ-ARES, en Curso de Derecho
Mercantil, Thomson-Civitas, 2% Edicidén, 2006, pags. 590-
591). Y la reciente Jjurisprudencia del TS insiste en su

aplicacidén, si no excepcional, si “prudente y moderada”, 1lo




que exige precisar con nitidez las circunstancias del caso
concreto, dentro del wvasto grupo de casos que pueden
fundamentar su aplicacidén (cfr. STS 572/16, de 29 de
septiembre) .

19. Desde esta perspectiva, en un ambito de conocimiento
limitado como es la vista de oposicidén a las medidas
cautelares inaudita parte, con el material probatorio
aportado al caso consistente exclusivamente en la prueba
documental, apreciar la existencia de fraude me parece méas
que aventurado. El propio auto del que discrepo alude a una
“situacidn ciertamente limite”, y por tal motivo apuntala su
criterio sobre otro hecho nuevo, no alegado tampoco por la
propia parte acreedora solicitante del embargo, como era la
existencia de una asuncidén de deuda por la compradora. La
necesaria apreciacidén circunstanciada y analitica de los
hechos, para su subsuncidén dentro de alguno de los grupos de
casos que justifican la teoria del levantamiento del wvelo,
creo que estd ausente tanto en el auto de instancia, como el
dictado por la mayoria de la sala.

20. Creo que, consciente de tal dificultad, el auto que ha
gozado del favor de la mayoria, se ve obligado a afiladir un
fundamento alternativo a su decisiédn. En efecto, la
aportacidén del contrato de compraventa del buque en el acto
de la vista permitidé conocer que la compradora asumia las
deudas generadas en la explotacién del Dbuque (clausula
tercera); desde este punto de vista, como cesionario del
crédito, comparto la opinidén de que cabria entender cumplido
el requisito de la identidad subjetiva que deriva del art. 3
del Convenio: el deudor cesionario y el propietario eran la
misma persona en el momento del embargo. No obstante, con
esta forma de razonar se incurre dos veces en el mismo
vicio: alterar con un hecho nuevo, y con un nuevo argumento
juridico, la causa de pedir en la que el actor fundamentd su
peticidén de embargo, de manera que una resolucidén en tal
sentido me parece incongruente. Sobre ello aflado 1la
dificultad que ofrece, en el tramite de oposicidédn a 1las
medidas cautelares 1inaudita parte, la interpretacidén de
dicha cléausula del contrato, que no parece abarcar con
claridad un crédito como el que fundamenta la peticidn, pues
no es seguro que la expresidn “..todos los gastos..” sea igual
a todos los créditos, cuando expresamente se menciona el de
los trabajadores o los derivados de reparaciones. EI1
demandado no ha tenido ocasidén de discutir este argumento,
que se introduce por primera vez por la resolucidén de
segunda instancia, y que habia quedado inédito en el primer
grado de la jurisdiccidn.

21. Por tales razones considero que el recurso de apelacidn
debid verse estimado, y consiguientemente debid acordarse la
revocacién de la resolucidédn recurrida, y restituirse a la
opositora la caucidén sustitutoria del embargo.

Dado en Pontevedra, a veintisiete de noviembre de dos mil
diecisiete.

Fdo. Jacinto José Pérez Benitez.
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En PONTEVEDRA, a veintisiete de noviembre de dos mil
diecisiete.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Mercantil nUm. 1 de
Pontevedra, con fecha 20 de abril de 2.017, se dictd Auto cuya
parte dispositiva expresa:

"Se DESESTIMA la oposicidén a la medida cautelar adoptada
inaudita parte, formulada por Pescas Curromar Ltda, vy se
condena a esta entidad al pago de las costas procesales."

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucién a las partes, por la
parte demandada se formuld recurso de apelacidédn, el cual fue
admitido en ambos efectos, elevdndose las actuaciones a esta
Sala para la resolucidén de este recurso, designandose ponente
al/ a la Ilmo/a. Magistrado/a D. FRANCISCO JAVIER MENENDEZ
ESTEBANEZ, quien expresa el parecer de la Sala. Formula voto
particular el Magistrado D. JACINTO JOSE PEREZ BENINEZ.




