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iLiberen a la Fragata!
(A proposito de la detencion de la Fragata Libertad en Ghana)

Por Luis H. Vizioli(*)
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I. Sumario de los hechos.

El dia 2 de octubre de 2012, la Fragata (Q-2) ARA Libertad, buque escuela de la Armada
Argentina, fue detenida en el puerto de Tema, Republica de Ghana, merced a una orden judicial
solicitada por NML Capital Ltd. con domicilio en Chipre (en adelante, el “Fondo de Inversion”). El
Fondo de Inversion es acreedor de titulos de deuda de la Argentina cuyo pago fue incumplido y no
fueron rescatados por las reestructuraciones de deuda que el pais llevé a cabo en 2005 y 2010. El
mismo obtuvo sentencia favorable de cobro contra el pais en relacion con los titulos impagos en
los tribunales de los EE.UU. y de Gran Bretafia. Con la medida solicitada, el Fondo de Inversién
busca cobrar parcialmente su crédito.

La Republica Argentina cuestiond la medida cautelar del tribunal ghanés reclamando inmunidad
soberana. Asimismo, aleg6 que, atento la naturaleza militar del navio, el buque no podia ser objeto
de prenda de sus acreedores. El 11 de octubre de 2012 el Tribunal Comercial de Accra (High Court
of Justice Accra Commercial Division, en adelante, el “Tribunal”), presidido por el magistrado
Richard Adjei-Frimpong, entendi6é que la Argentina habia renunciado a su inmunidad soberana al
emitir los titulos bajo los cuales el acreedor perseguia su reclamo. Por ende, mantuvo la medida
cautelar dictada a favor del acreedor ordenando la detencién del navio y su conservacion en el
citado puerto (vale aclarar que no dict6 embargo alguno) hasta tanto las partes llegaran a un
acuerdo o la Argentina proceda a afianzar su liberacion.

El presente articulo intentara desmenuzar los distintos argumentos legales que dieron sustento a la
mencionada decision en forma objetiva.

Il. Pequefias postales de Ghana.

La Republica de Ghana es un pais que se sitGa en el oeste de Africa. Limita al norte con Burkina
Faso, al sur con el Golfo de Guinea, al este con Togo, y al oeste con Costa de Marfil. Su origen se
remonta al afio 1957 en el que se convierte en el primer pais en lograr su independencia (de Gran
Bretafia) al sur del Sahara. Su constitucion nacional data del afio 1992[1].

En la actualidad, es considerada una de las democracias mas importantes del continente. Participa
en calidad de miembro de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), la Mancomunidad de Naciones (coloquialmente conocida como el Commonwealth of
Nations) y la Unién Africana (UA), entre otras organizaciones.

Tiene una superficie de 238.533 km? y una poblacion de 24.223.431 habitantes, Ghana es el 82°
pais con mayor territorio y el 46° con mayor densidad de poblacién y registra 102 habitantes por
kilometro cuadrado[2]. Su capital es Accra, con una poblacion aproximada de 2.291.352 habitantes



y 3.404.507 habitantes en su cono urbano[3]. También es el centro administrativo, de
comunicaciones y econémico del pais. Su idioma oficial es el inglés y su moneda es el Cedi[4].

Ghana es una republica con sistema presidencialista. Actualmente, el Poder Ejecutivo lo ejerce
John Dramani Mahama, quien sucedié a John Evans Attah Mills, fallecido en julio de 2012 en
ejercicio del cargo. El Parlamento de Ghana se compone de 230 miembros elegidos por mandatos
de cuatro afios. Por su parte, el Poder Judicial se compone de una Corte Suprema (Supreme
Court, como superior tribunal jerarquico), Corte de Apelacion (Court of Appeal), Tribunal de Primera
Instancia (High Court) y Tribunales Regionales (Regional Tribunals)[5].

Como dato estadistico anecdético, vale la pena sefialar que segun el “indice de Competitividad
Global 2012-2013", desarrollado y publicado anualmente desde 1979 por el Foro Econdmico
Mundial, Ghana se ubica en el puesto 103 en el ranking de competitividad. Dicho ranking califica
en el primer puesto a Suiza en caracter de economia mas competitiva. Argentina se ubica en el
puesto 94 sobre 144 paises considerados[6]. Por otra parte, Transparencia Internacional,
organizacion internacional dedicada a combatir la corrupcion politica fundada en 1993, con sede en
Berlin, Alemania, en su “Indice de Percepcion de Corrupcién 2011” sobre el sector publico de
diversos paises, ubica a Ghana en el puesto 69 sobre 182 paises estudiados. El ranking es
liderado en el primer puesto por Nueva Zelanda, cuyo sector publico es considerado el méas
transparente a la hora de viabilizar negocios. En el extremo opuesto del ranking se ubica Somalia
en el puesto 182. Argentina ocupa la posicion ndmero 100[7].

lll. Antecedentes legales de la cuestion.

En el inicio del decisorio, el Tribunal reconoce la particular situacién que conlleva que una corte de
Ghana entienda en una cuestion planteada entre una empresa extranjera y un estado soberano
extranjero.

Es atil contemplar entonces cuéles son los antecedentes de la cuestion mencionados por el
Tribunal.

En octubre de 1994, Argentina suscribe un acuerdo con Banker Trust Company de Nueva York,
EE.UU. (Fiscal Agency Agreement, en adelante, el “Acuerdo de Suscripcidn”), en virtud del cual
emite una serie de titulos publicos. Bajo el Acuerdo de Suscripcidn, el Fondo de Inversién suscribe
dos series de titulos emitidos por Argentina, a saber (i) Bono Global al 12% (CUSIP No.
04114FB1), y (ii) Bono Global al 10,5% (CUSIP No. 04114GBO), (en adelante, en conjunto, los
“Bonos”).

Cuando la Argentina incumplié el pago de los Bonos, el Fondo de Inversién demandé al pais ante
la Corte Federal del Distrito Sur de Nueva York (US District Court for the Southern District of New
York)y obtuvo una sentencia favorable de cobro de sus créditos (en adelante, la “Sentencia
Americana”). La Argentina no transo el reclamo.

El 15 de mayo de 2005, el Fondo de Inversion ejecutd la sentencia obtenida en Nueva York por
ante un tribunal de Gran Bretafia (English High Court) obteniendo un fallo favorable a su pretension
(en adelante, la “Sentencia Britanica”). La Argentina no honro la sentencia.

El 1 de octubre de 2012, la Fragata Libertad entr6 en aguas territoriales de Ghana y amarré en el
puerto de Tema. El Fondo de Inversién solicité una medida cautelar tendiente a restringir la partida
del buque del puerto de Temas y a preservar su estado y condicidon. La accién subyacente busca el
cobro de la suma de:

0US$284.184.632 en concepto de capital correspondiente al veredicto de la corte de Nueva York; y

0US$91.784.681 y US$49.071 correspondiente a intereses sobre el capital al 1 de octubre de 2012
(o alternativamente, la aplicacién de una tasa de interés de mercado).

La medida cautelar fue otorgada el dia 2 de octubre de 2012 y objetada por Argentina
posteriormente. El Tribunal, luego de evaluar la argumentacién de las partes, confirma su decision
con fecha 11 de octubre de 2012.



IV. Temas considerados por el Tribunal.

En forma sumaria, el Tribunal sustentd su decision en el analisis de los siguientes temas
conceptuales: (a) la jurisdiccién del Tribunal; (b) la inmunidad de la Argentina y su eventual
renuncia; y (c) el status de “buque militar” de la Fragata Libertad y su eventual inmunidad ante el
reclamo de terceros.

(a)La jurisdiccién del Tribunal.

La Argentina argumenté que las leyes de Ghana no permitian al Tribunal entender en la ejecucion
de una sentencia obtenida en los tribunales de Nueva York. En soporte de tal aseveracion cita el
art. 81 de la Courts Act 1993, Act 459, y su regulacion (The Foreign Judgments and Maintenance
Orders (Reciprocal Enforcement) Instrument 1993 LI 1575)[8]. Observa que atento que el Estado
de Nueva York, no estd listado en los anexos de dicho cuerpo legal como uno de los estados al
gue se reconocen derechos reciprocos para ejecutar sentencias, el Tribunal habria otorgado las
medidas cautelares sin contar con jurisdiccion sobre el caso traido a su estrado.

El Tribunal no objeta la carencia de registro formal del Estado de Nueva York o de la sentencia
misma en el cuerpo legal citado. Sin embargo sostiene que no es estrictamente necesario contar
con el registro del estado o sentencia extranjera para tener la posibilidad de propiciar la jurisdiccién
del Tribunal. La misma puede obtenerse si se interpreta que la sentencia extranjera conlleva un
contrato valido y vigente entre las partes, conforme el cual el deudor promete honrar su
compromiso de pago, el cual es ejecutable bajo una accién en derecho comun (common law). En
sustento de dicha tesis, cita doctrina de Gran Bretafia (recordemos que Ghana era colonia
britanica), y de Ghana, concluyendo que tanto el cuerpo legal citado como las disposiciones de
derecho comun pueden convivir arménicamente.

Seguidamente, el Tribunal se pregunta si su jurisdiccion fue debidamente promovida por el Fondo
de Inversion. A tal fin, éste deberia demostrar que existe un contrato entre partes en el cual se
adjudica y consiente la jurisdicciéon del Tribunal.

El Tribunal sostiene entonces que el Acuerdo de Suscripcion establece que “La Republica
Argentina acuerda que una sentencia firme... [contra sus bienes o recursos, promovida en relacién
con los titulos emitidos].. podra ser ejecutada en las cortes acordadas [Corte estadual o federal del
Estado de Nueva York, vecindario de Manhattan o Tribunales de la Republica Argentina] o en
cualquier otra corte con jurisdiccién sobre la Republica Argentina...” (el subrayado nos pertenece).

El Tribunal concluye que tiene jurisdiccion para otorgar las medidas cautelares fruto del lenguaje
expreso en el Acuerdo de Suscripcion al considerarse una de “cualquier otra corte” y que la
sentencia que se pretende ejecutar consiste en un “contrato” entre partes, bajo el derecho comun,
que permite al Fondo de Inversion incitar su jurisdiccion[9].

(b)La inmunidad de la Argentinay su eventual renuncia.

Argentina argumenté que es un estado soberano y, como tal, inmune a la jurisdiccién del Tribunal.
No hubo discusién acerca del caracter soberano de Argentina y de su consecuente derecho a
inmunidad.

El Tribunal analizé entonces que la primigenia regla de absoluta inmunidad de los estados fue
cediendo paso en el derecho comdn a la excepcion que se plantea cuando la naturaleza de la
actividad de dicho estado es comercial. Asimismo, sefiala que restricciones similares fueron
tomando cuerpo en cddigos y leyes, mencionandose en particular la State Immunity Act 1978[10]
de Gran Bretafia y la Foreign Sovereign Immunity Act of 1976[11] (en adelante, “EISA”).

Al amparo de estos conceptos y de doctrina particular asevera que los estados pueden renunciar a
su inmunidad a través de pactos expresos. Se pregunta entonces si Argentina renuncié en forma



expresa a su inmunidad, en el doble aspecto que interesa al caso, es decir, inmunidad respecto de
su legitimacion pasiva y respecto de la ejecucién de la sentencia que se dicte en consecuencia.

Nuevamente, el Tribunal recurre a la interpretacion del Acuerdo de Suscripcion. Afirma que
Argentina renuncié en el mismo a su inmunidad en forma expresa. En refuerzo de su tesis, cita
parrafos completos de la Sentencia Britanica en la cual los jueces Lord Phillips P. y Lord Collins
SCJ analizaron exactamente el mismo tema y concluyeron que “Los titulos contienen una prérroga
a los tribunales de Gran Bretafia; Argentina consintié en forma clara que una sentencia firme
respecto de los titulos... seria ejecutable en otra corte en donde se pudiera promover la accién de
ejecucion ...". “Esto conlleva una renuncia a la inmunidad y un acuerdo expreso que la sentencia
obtenida en los tribunales de Nueva York puede ser ejecutada en una corte extranjera
conjurisdiccion a tal fin...”".

Ahora bien, el Tribunal va un paso mas alla y concluye que “... siendo que este tema fue resuelto
respecto de las mismas partes por un tribunal competente, la discusion acerca de la renuncia de la
inmunidad es cosa juzgada y Argentina estd impedida de litigar nuevamente este aspecto de la
cuestion”.

Concluye entonces que Argentina renuncio a su inmunidad a partir del Acuerdo de Suscripcion, y
que tanto el contenido de la Sentencia BritAnica como el caracter de cosa juzgada del thema
decidendum, convencen al Tribunal de que el Fondo de Inversion promovioé su jurisdiccion en
debida forma.

(c)El status de “buque militar” de la Fragata Libertad y su eventual inmunidad ante el
reclamo de terceros.

Tanto las partes como el Tribunal coincidieron en el caracter de “buque militar” de la Fragata
Libertad conforme el art. 29 de la Convencioén de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y
por ende su naturaleza de “propiedad militar” de la Argentina.

Argentina argumento que:

o la Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes (2004), (no ratificada aln ni por Argentina ni por Ghana, y sin haber
entrado en vigencia al presente), y la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar[12], impiden que la propiedad militar de los paises sea materia de restricciones o embargo;

) el mismo principio es reconocido por la costumbre en el derecho internacional; y

) en la traba de embargos propiciada ante la corte que dicté la Sentencia Americana
y, en consecuencia de ella, ésta expresamente excluydé a la propiedad militar del pais como
materia de embargo, no obstante la renuncia a la inmunidad formulada.

En respuesta a estas premisas el Fondo de Inversion argumenté que:

o los cuerpos legales citados por Argentina reconocen tanto la inmunidad de la
propiedad militar como la posibilidad de que la misma sea renunciada;

o la inmunidad fue renunciada por Argentina en el Acuerdo de Suscripcion; y

o la exclusion de la propiedad militar de la orden de embargo promovida por la corte

gue dicto la Sentencia Americana no obliga al Tribunal, atento que se sustenta en la FISA, ley que
tiene una validez territorial limitada a los EE.UU.

Ante las posiciones encontradas de las partes, el Tribunal plante6 las premisas a evacuar:

¢Recepta la costumbre en el derecho internacional la inmunidad de proceso de los buques
militares?

¢ Puede tal inmunidad ser renunciada?

¢ Coémo se instrumenta dicha renuncia?



¢Renuncié Argentina a dicha inmunidad?

Ante la primera pregunta formulada, el Tribunal sostiene que mientras no hay una costumbre
claramente establecida respecto de la inmunidad de buques militares, las opiniones a favor de
dicha premisa son mayoritarias.

El Tribunal continda el desarrollo de su opinién indicando que esta convencido de que la inmunidad
puede ser renunciada. Es mas, trae a colacion los articulos 18 y 19 de la convencion de 2004 ya
citada, donde dicha renuncia puede perfeccionarse (a) cuando el Estado haya consentido
expresamente la adopcion de tales medidas en los términos indicados: (i) por acuerdo
internacional; (i) por un acuerdo de arbitraje en un contrato escrito; o (iii) por una declaracion ante
el tribunal o por una comunicacion escrita después de haber surgido una controversia entre las
partes; o (b) cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satisfaccion de la demanda
objeto de ese proceso.

Ahora bien, ante el argumento de inmutabilidad de la inmunidad efectuado por Argentina, el
Tribunal sefiala que fue el propio pais quien al reestructurar su deuda externa mediante la emision
de titulos en Junio de 2005, incluyé expresamente limitaciones respecto de su propiedad militar en
los documentos pertinentes. No lo hubiera hecho de estar convencida que la regla es la
inmutabilidad de la inmunidad respecto de dicha propiedad.

Finalmente, el Tribunal nuevamente trae a colacién el texto de los Bonos y cita a Lord Collins en
parte de la Sentencia Britanica quien describe que la disposicién pertinente es “la renuncia a
inmunidad mas clara” que podria haber formulado Argentina.

Ahora bien, a poco de llegar a la conclusion de su decision, el Tribunal toma en consideracion la
argumentacion efectuada por Argentina. Esta argumenta que los tribunales de los Estados Unidos
de Norteamérica donde se dictd la Sentencia Americana no reconocen la posibilidad de sujetar a
embargo propiedad militar. El Tribunal esta de acuerdo con dicha premisa. Sin embargo, sefala
que Argentina no alcanza a reconocer que la disposicion en el Acuerdo de Suscripcién que sefiala
el parametro de embargabilidad de su propiedad estéa limitado a la ley de la jurisdiccién en cuestion
(que llama ley municipal), cuando expresa que “...la Republica en forma irrevocable acuerda no
reclamar y en forma irrevocable renuncia a dicha inmunidad con el alcance permitido por las leyes
de dicha jurisdiccién”.

Por ello, expresa que “... si bajo la ley de EE.UU. no esta permitido embargar propiedad militar, la
ley de EE.UU. no es la ley de Ghana”.

De hecho, sefiala que los EE.UU. tienen bajo el mentado régimen legal especifico de la FISA la
prohibicion expresa de detencién de bienes o propiedad utilizada en actividades militares, o de
naturaleza militar o bajo el control de una autoridad militar o agencia de defensa.

Sin embargo, concluye que no conoce un régimen legal similar en Ghana. El mas préoximo es aquel
sefialado por el art. 392 de la Ghana Shipping Act en relacion con inmunidad otorgada a buques en
tareas de salvamento, lo cual no aplica al caso de la Fragata Libertad.

V. Conclusioén.

Habiendo examinado la totalidad de los argumentos vertidos por ambas partes, y luego de la
lectura del Acuerdo de Suscripcion, el Tribunal concluye que Argentina renuncié a la inmunidad
respecto de la Fragata Libertad en el Acuerdo de Suscripcién, en términos claros y precisos, y en
modo reconocido por el derecho internacional.

En su decisién de 24 paginas, el Tribunal, finaliza su analisis expresando que “No hay bases
suficientes expuestas por Argentina para desestimar la sentencia del tribunal de fecha 2 de octubre
de 2012. La misma concede a Argentina la posibilidad de prestar una contracautela de forma tal de
permitir al bugue su partida. La mocién queda rechazada”.



En suma, Argentina enfrenta ahora la disyuntiva de apelar la medida cautelar por ante la Corte de
Apelaciones, y, eventualmente, ante la Corte Suprema de Justicia de Ghana, negociar una salida
extrajudicial que resulte en el desistimiento de la accién incoada por el Fondo de Inversion o una
transaccion judicial (aunque la confidencialidad del acuerdo en este caso trascenderia
publicamente), o requerir la solucion del diferendo conforme los términos de tratados
internacionales, probablemente al amparo de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar.

El tiempo juzgara qué tan acertada resulta la labor de los abogados que representan a la Argentina
en la resolucion de este diferendo, con el deseo, de quien esta nota suscribe, que el viento vuelva
a henchir las velas de la Fragata Libertad en breve!
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