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La Orden de Medidas Provisionales del Tribunal
Internacional del Derecho del Mar en el caso del
buque de guerra ARA Libertad!

The Order of Provisional Measures of the International
Tribunal for the Law of the Sea in the ARA Libertad
warship case

Martin Cabrera Mirassou

martin.cmirassou@gmail.com

Abogado (UNLP, Argentina), Escribano (UNLP, Argentina), candidato a Magister en Relaciones Internacionales
(UNLP, Argentina), exbecario de la OFA y exbecario de investigacion de la Universidad Nacional de la Plata

(Argentina).

Resumen: El presente comentario tiene por finalidad describir la reciente orden
de medidas provisionales emitida por el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar en el caso relativo a la detencién de la Fragata ARA Libertad. La controversia
contiene un complejo trasfondo politico, econémico y juridico, en el cual se destaca
el alcance de la inmunidad de los buques de guerra, el funcionamiento del sistema
de solucién de controversias de la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar vy, en particular, la competencia del Tribunal. Con la finalidad de lograr
un entendimiento mds profundo de su jurisprudencia se abordan los principales
aspectos que permitan comprender el valor de la decisién para los actores del ré-
gimen de los océanos.

Palabras clave: medidas provisionales, Tribunal Internacional del Derecho del Mar,
inmunidad de buques de guerra, solucién de controversias.

Abstract: The purpose of this commentary is to describe the recent Order of provisional
measures issued by the International Tribunal for the Law of the Sea, in the case regarding
the detention of the ARA Libertad Frigate. The dispute responds to a complex political,
economical and juridical background, in which attention is called to the scope of the
immunity of warships, the performance of the dispute settlement system of the United
Nations Convention for the Law of the Sea and, in particular, the jurisdiction of ITLOS.

! Fecha de recepcién: 14.03.2013 y fecha de aceptacion: 15.04.2013.



La Orden de Medidas Provisionales del Tribunal Internacional del Derecho del Mar en el caso del buque
de guerra ARA Libertad
Martin Cabrera Mirassou

With the aim of achieving a deeper understanding of its jurisprudence, the commentary
deals with the main aspects of the decision, allowing to comprehend the value for the
ocean regime and. its actors.

Keywords: provisional measures, International Tribunal for the Law of the Sea, warship
immunity, dispute settlement

I. Introduccion

El dia 15 de diciembre de 2012, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (el Tribunal)
dicté una orden de medidas provisionales tras una solicitud efectuada por la Repiblica
Argentina, con relacién a la controversia mantenida con la Republica de Ghana por la
detencién y retencién del buque de guerra “ARA Libertad”. El Tribunal prescribié que el
buque sea liberado de inmediato y pueda abandonar las zonas maritimas bajo jurisdiccién
de Ghana sin condicionamiento alguno. El “ARA Libertad” es un buque de guerra de
la Armada Argentina, que es utilizado como buque de entrenamiento para cadetes, los
cuales recorren el mundo en viajes oficiales con el objetivo de consolidar y profundizar
las relaciones de amistad con diversos paises. Fue durante uno de estos viajes, y mientras
la fragata se encontraba amarrada en el puerto de Tema, en el pais africano, que un juez
ghanés decreté embargar el buque, tras el pedido de la compania NML, la cual persigue
el cobro de bonos de deuda emitidos por Argentina. El buque contaba al momento de la
detencién con 289 marinos argentinos, junto con 23 graduados de Uruguay y de Chile
y 13 invitados especiales de las fuerzas navales de Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Pert,
Suddfrica, Surinam, Venezuela y Uruguay.

El inusitado nivel de atencién y cobertura de los medios de comunicacién? sobre la
controversia responde a que, lejos de ser exclusivamente un caso donde se discuten

cuestiones especificas sobre derecho del mar, se vincula directamente con la soberanfa,

2 Entre otros articulos y coberturas periodisticas: BARON, A. 2012. Fallo contra la Argentina: la Fragata seguird
en Ghana. [en linea] Clarin. 12 de octubre, 2012. http://www.clarin.com/politica/Fallo-Argentina-Fragata-
seguira-Ghana_0_790720951.html [consulta: 5 enero 2013]. D VEDIA, M. 2012. Chispazos entre Defensa y
Cancilleria por la Fragata. [en linea] La Nacidn. 13 de octubre, 2012. http://www.lanacion.com.ar/1516924-
chispazos-entre-defensa-y-cancilleria-por-la-fragata [consulta: 15 diciembre 2012]. PereGiL, E 2012. E/
Tribunal del Mar ordena a Ghana liberar la fragata argentina ‘Libertad’. [en linea] El Pais. 15 de diciembre 2012
http://internacional.elpais.com/internacional/2012/12/15/actualidad/1355590118_811273.html [consulta:
22 diciembre 2012]. Forp, L. 2012. Maritime tribunal orders Ghana to set Argentina’s Libertad frigate free. [en
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intereses y simbolos de un Estado. Ademds, cobra valor el diferendo, ya que refleja la
interaccién entre los mecanismos de solucién de controversias que existen en el derecho
internacional. Por otro lado, significa la primera intervencién en un caso contencioso
de ambos paises ante el Tribunal, siendo también escasos los antecedentes en la arena

internacional sobre detenciones de buques de guerra.

Las visiones y estudios contempordneos rescatan que la multiplicacién de cortes y tri-
bunales internacionales responde al cambiante contexto internacional. En este sentido,
ya no es suficiente que un érgano jurisdiccional sea analizado exclusivamente desde su
capacidad para solucionar controversias, sino que debe procurarse su estudio desde la
multifuncionalidad que ostentan. Asf, la mayoria de las cortes internacionales son creadas
para avanzar en determinadas metas, como lo son el promover cumplimiento con las
normas internacionales, resolver y prevenir controversias internacionales y contribuir al
manejo de instituciones politicas relacionadas y con los regimenes de cooperacién. Los
tribunales internacionales son creados y fundamentan su existencia en, ya sea proteger
y ser un instrumento de la soberania estatal, para proteger los valores de la comunidad

internacional, o como administradores del régimen dentro del cual operan3.

El Tribunal, como institucién creada por la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982 (la Convencién), debe respetar y hacer cumplir las disposiciones
y propositos de esta, en el marco de la finalidad y metas atribuidas por los actores del
régimen. Una de las grandes metas a cargo del mismo consiste en mantener el balance de
los intereses de los Estados, principalmente de los riberenos con aquellos de los Estados
del pabellén, y entre Estados que tengan algtin espacio maritimo colindante. Al interpre-
tar la Convencién, debe recordar que no solo los derechos y obligaciones de los Estados
estdn en juego, sino que también su responsabilidad en asegurar el mantenimiento del
balance entre los diferentes actores, como institucién judicial de un régimen basado, en

gran parte, en dicho compromiso.

linea] The Guardian. 17 de diciembre 2012. http://www.guardian.co.uk/global-development/2012/dec/17/
maritime-tribunal-ghana-argentina-libertad [consulta: 10 marzo 2013].

3 Véase al respecto, SHANY, Y. 2012. Compliance with Decisions of International Courts as Indicative of their
Effectiveness: A Goal-Based Analysis. [en linea] Hebrew University of Jerusalem Faculty of Law Research Paper
Ne 04-10 http://papers.sstn.com [consulta: 01 marzo 2012]. Y también Bopansky, A. y VENzKE, 1. 2012.
On the Functions of International Courts: an Appraisal in Light of their Burgeoning Public Authority. [en linea]
Amsterdam Center for International Law N° 2012-70 http://papers.ssrn.com [consulta: 20 junio 2012].
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En el presente comentario, luego del relato de los hechos que dieron origen a la Orden
del Tribunal, se describe la competencia del mismo en la controversia, en particular
el porqué no se invocé el procedimiento de pronta liberacién de buques y sus tripu-
laciones, y se enfoca en la posibilidad de decretar medidas provisionales con las que
cuenta el Tribunal. Se continda con la relacién entre los diferentes mecanismos donde
la controversia pudo haber sido sometida. Luego, se mencionan las pretensiones de las
partes, para llegar a la decisién de los jueces en el caso, finalizando con un breve andlisis
y conclusiones. El comentario tiene por objetivo difundir la creciente jurisprudencia
del Tribunal, y a su vez, determinar su valor con relacién a la multifuncionalidad de
la jurisdiccién internacional.

I1. Antecedentes facticos

Los antecedentes de la controversia se relacionan con una serie de casos iniciados por
NML, una compafiia bajo la legislacién de las Islas Caimdn, subsidiaria de una compania
de Estados Unidos de administracién de inversiones, en los sistemas judiciales de Estados
Unidos de América y el Reino Unido contra Argentina. En estos casos se reclaman sumas
supuestamente adeudadas a NML bajo dos series de bonos emitidos por el pais sudame-
ricano en 1994. En diciembre de 20006, un tribunal de Nueva York fall6 a favor de NML
por un monto de aproximadamente US$ 284 millones, la empresa consecuentemente
buscé ejecutar la sentencia. El 1 de octubre de 2012, la Fragata ARA Libertad ingresé al
puerto de Tema en visita oficial acordada con el Gobierno de Ghana, el buque fue rete-
nido el 2 de octubre de dicho afio por una orden judicial del Juez Comercial de primera
instancia de Accra, que hizo lugar a un reclamo de NML. La Corte Comercial de Accra
fij6 una fianza de US$ 20 millones, del total de US$ 370 millones exigidos por NML a

la Argentina, rechazando el argumento de inmunidad del buque?.

Ante esta situacién, autoridades del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto de Argentina emprendieron una gestién bilateral ante el gobierno
de Ghana, comenzando la etapa de negociacién. Se remarcé que si tales gestiones no

tuvieran una solucién favorable, se continuarfan con las diferentes opciones con las

4 Rusvas, M. 2012. Argentina’s Sovereign Debt Default Cases: Some Recent Developments in a Continuing Saga.
[en linea] http://www.ejiltalk.org/ [consulta: 09 noviembre 2012].
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que cuenta el derecho internacional. También se confirmé que Argentina iba a agotar
las instancias judiciales de Ghana y de los tribunales internacionales en defensa de su
soberania’. El 3 de octubre de 2012, el Canciller argentino mantuvo una conversacién
telefénica con su par ghanés, expresando la preocupaciéon del Gobierno por el embar-
go decretado contra un buque de guerra de la Armada y solicitindole su intervencién
para la liberacién inmediata del mismo. Al dia siguiente, la Cancilleria envié una nota
oficial al Canciller ghanés, reiterando los conceptos vertidos. Asimismo, se presenté un
pedido de levantamiento del embargo trabado sobre el buque, que fue rechazado por
el juez. Esto verifica el rechazo inmediato, claro, expreso de las autoridades argentinas

a las acciones ghanesas.

Entre el 16y el 19 de octubre tuvo lugar la Misién a Accra del Vicecanciller y del Secretario
de Asuntos Internacionales del Ministerio de Defensa argentino. Ambos mantuvieron
entrevistas con el Canciller, Ministro de Defensa, Ministro del Interior y con el Fiscal
General, asi como con asesores del Presidente y otros funcionarios ghaneses. El 22 de
octubre, las mdximas autoridades de la Cancillerfa mantuvieron en las Naciones Unidas
reuniones con el Presidente del Consejo de Seguridad, el Presidente de la Asamblea
General, el Secretario General y la Consejera Legal de la Organizacién.

La falta de acuerdo o solucién entre ambos paises provocé el agotamiento de la etapa
de negociacidn, por lo que Argentina decidié poner en funcionamiento los mecanis-
mos jurisdiccionales previstos en la Convencidn. Para ello, el 30 de octubre notificé
al Gobierno de Ghana del sometimiento de la controversia al procedimiento de arbi-
traje, de conformidad con el Articulo 1 del Anexo VII de la Convencién. En la misma
comunicacién le solicité a Ghana que adoptara la medida provisional consistente en
permitir sin condiciones el reabastecimiento y salida de la Fragata de sus aguas juris-
diccionales. El dia 14 de noviembre se notificé al Tribunal de la solicitud de medidas

provisionales®. Las audiencias ante los jueces se llevaron a cabo los dias 29 y 30 de
noviembre de 2012.

> DE VEDpIA, M. 2012. Chispazos entre Defensa y Cancilleria por la Fragata. [en linea]. La Nacién, 13 de octubre,
2012. http://www.lanacion.com.ar/1516924-chispazos-entre-defensa-y-cancilleria-por-la-fragata [consulta:
15 diciembre 2012].

6 Pérrafos 30, 31 y 32 de la Orden.
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[11. La competencia del Tribunal para entender en el caso

El articulo 287 de la Convencién enumera los cuatro mecanismos existentes para someter
las controversias relativas a la interpretacién y aplicacién de este tratado internacional.
Los Estados Partes de la Convencién pueden elegir entre: a) El Tribunal Internacional del
Derecho del Mar; b) La Corte Internacional de Justicia; c) Un tribunal arbitral consti-
tuido de conformidad con el Anexo VII; d) Un tribunal arbitral especial, constituido de
conformidad con el Anexo VIII, para una o varias de las categorias de controversias que
en él se especifican. Es la prerrogativa de cada Estado elegir cudl de estos procedimientos
estd dispuesto a aceptar para resolver la controversia en la cual puede estar involucrado.
Se pueden elegir uno o varios de ellos, y es la opcién de cada Estado otorgarle prioridad
a uno en particular. Pero es necesario que se elija aunque sea uno, de lo contrario se
considera que es competente el arbitraje del Anexo VII para entender en la controversia.
Si las partes en una disputa aceptaron el mismo procedimiento para su solucién, solo
podra ser sometida a ese, de lo contrario, el diferendo solamente podrd ser sometido al
arbitraje mencionado.

El Tribunal no tiene jurisdiccién automdtica sobre todas las controversias relativas a la
interpretacién y aplicacion de la Convencién. Excepto en casos especificamente previstos,
todas las partes en una controversia deben haberlo aceptado como el fuero al cual recu-
rrir’. Pero si cuenta con jurisdiccién residual en determinados supuestos. Por un lado, el
Tribunal puede decretar, modificar o revocar medidas provisionales a falta de constitucién
del tribunal arbitral al cual se le sometié una controversia, si estima prima facie que el
tribunal a constituirse seria competente y la urgencia de la situacién lo amerita. El otro
supuesto se refiere a la pronta liberacién de buques y sus tripulaciones, en el cual a falta
de acuerdo de las partes sobre el fuero al cual someterlo, el Tribunal puede intervenir y
decidir en dicho procedimiento. Sin perjuicio de ello, las partes son libres de acordar en
cualquier momento a qué fuero recurrir, incluso si ambas hubieran elegido al Tribunal,

pueden una vez surgida la controversia elegir un fuero diferente.?

7 MEnNsau T. 2001. The Place of the International Tribunal for the Law of the Sea in the International System for
the Peaceful Settlement of Disputes. En Rao, C. y Kuan, R. (Eds.). The International Tribunal for the Law of
the Sea: Law and Practice. La Haya, Kluwer Law International. 24 p.

8 De acuerdo al Art. 287, inc. 5 de la Convencién.
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La Republica Argentina® al momento de elegir la prioridad de fueros en base al articulo
287 de la Convencién se incliné por el Tribunal como primera opcién y luego por el
tribunal del Anexo VIII como segunda opcién. Asimismo, realizé una declaracién sobre
las controversias que excluyé del arreglo judicial, la cual retir6 el 26 de octubre de 2012,
relativa a actividades militares de buques y acronaves gubernamentales que realizan
servicios no comerciales, de acuerdo con el articulo 298, parrafo 1 (a), (b) y (c). Por su
parte, la Repiblica de Ghana no realizé una declaracién basdndose en el Articulo 287,
pero excluyé las controversias mencionadas en el articulo 298, pdrrafo 1 (a), relativas a
delimitaciones maritimas, el 15 de diciembre de 2009.

A ¢Se pudo haber recurrido a la Corte 0 a un arbitraje?

La decisién del Tribunal debe ser analizada y apreciada en consonancia con el contexto
en el cual estd enmarcado el 6rgano judicial. Tanto la Corte como el arbitraje pueden
ser una opcién para este tipo de controversias. S6lo luego del andlisis de las ventajas y
desventajas de cada fuero en particular, los Estados se inclinan por uno de ellos. Son dos
las clases de arbitraje contemplados en la Convencién, conocidos por el Anexo que regula
a cada uno de ellos. Existe aquel que puede funcionar como mecanismo independiente
o subsidiario a la falta de acuerdo de las partes en la eleccién de un fuero, o por defecto
si las partes lo han elegido como primera opcidn, detallado en el Anexo VII. A su vez, se
crea un arbitraje especial por su competencia en razén de la materia, limitada a cuestiones
especificas, regulado en el Anexo VIIIIO.

Es interesante resaltar que, a pesar de los acuerdos firmados por las partes para someter

sus controversias a un arbitraje, con posterioridad decidieron recurrir al Tribunal en

9 Argentina firma la Convencién el 5 de octubre de 1984 y la ratifica el 1 de diciembre de 1995, Ghana, por
su parte, firma el tratado el 10 de diciembre de 1982 y lo ratifica el 7 de junio de 1983.

Hasta la fecha se han iniciado ocho procedimientos arbitrales, todos ellos en el marco del Anexo VII. Estos
son: Caso del Attin de Aleta Azul del Sur (Nueva Zelanda v. Japén, Australia v. Japén), Caso del Estrecho
de Johor (Malasia v. Singapur), Delimitaciéon Maritima (Barbados v. Trinidad y Tobago), Delimitacién
Maritima (Guyana y Surinam), Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), Delimitacién Maritima
(Bangladesh v. India), controversia por el ‘Area Marina Protegida’ (Mauricio v. Reino Unido), Jurisdiccién

en el ‘South China Sea’ (Filipinas v. China), caso del ARA Libertad (Argentina v. Ghana).
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detrimento de un tribunal arbitral'!. El caso Saiga 2 fue inicialmente sometido a un
arbitraje por San Vicente y las Granadinas, pero luego de un acuerdo con Guinea se
transfiri6 al Tribunal. De manera similar sucedi6 con el caso de la Conservacion del Pez
Espada, en el cual Chile someti6 su disputa con la entonces denominada Comunidad
Europea a un arbitraje bajo el Anexo VII, pero luego de negociaciones, el caso se transfirié
a una sala del Tribunal. Tomé nota de esto Bangladesh, cuando inicié el procedimiento
arbitral bajo el Anexo VII contra Myanmar, pero al mismo tiempo notificé al Tribunal
sobre las declaraciones de ambos Estados aceptando su competencia.

Las respuestas de los tribunales arbitrales tampoco fueron destacables en términos juridicos
o eficaces, en muchos casos no se dio una solucién a la controversia que le fue sometida.
En los asuntos del Aziin de Aleta Azul del Sur, el fondo del asunto es sometido a un tribunal
arbitral, que se declara sin jurisdiccién para entender en el mismo, por ende, no dando una
solucién a la controversia. Es por negociaciones impulsadas por el Tribunal que las partes
llegan a un acuerdo para sus diferencias. En el caso del Estrecho Johor, las partes, a pesar
de que la controversia estaba sometida a un arbitraje, adoptaron un tratado que puso fin,
en base a lo sefialado por el Tribunal, a la controversia que habia suscitado el inicio de los
procedimientos. En el caso de la Planta de MOX intervienen, ademds del Tribunal, la CE]
y dos tribunales arbitrales. Uno de estos no se pronuncia sobre el fondo por deferencia
hacia la CE]J, suspendiendo los procedimientos, a lo cual las partes tuvieron que negociar

y avanzar en sus relaciones con los lineamientos provistos por el Tribunal.

B. Lapronta liberacion de buques y sus tripulaciones

De acuerdo con el articulo 292 de la Convencién, cuando las autoridades de un Estado
retengan a un buque que enarbole el pabellén de otro Estado y este alegue que en la
retencién no se observaron las disposiciones de la Convencién respecto de la pronta
liberacién del buque o de su tripulacién una vez constituida fianza razonable u otra
garantia financiera, la cuestién puede ser sometida a la corte o tribunal que las partes
designen o, a falta de acuerdo en un plazo de 10 dias desde el momento de la retencidn,

a la corte o tribunal que el Estado que haya procedido a la retencién haya aceptado o

11 Aqui se manifiesta el problema de que solo 45 de los 162 Estados Partes de la Convencién hayan realizado
la declaracién de eleccién de fuero, 33 de ellos eligiendo al Tribunal.

120



Revista Tribuna Internacional
Volumen 2 ¢ N°3 « 2013 © pp. 113-127
ISSN 0719-210X

al Tribunal. Una vez constituida la fianza u otra garantia financiera determinada por la
corte o tribunal, las autoridades del Estado que haya procedido a la retencién cumplirin

sin demora la decisién relativa a la liberacién.

El procedimiento del articulo 292 se puede aplicar solo cuando expresamente se dispone
en la Convencidn, y no para cualquier caso donde un buque es retenido. Estos articulos
son el 73, inciso segundo, cuando establece que los buques apresados y sus tripulaciones
serdn liberados con prontitud, previa constitucién de una fianza razonable u otra garantia.
El articulo 226, inciso primero, en caso de que la liberacién haya sido denegada, el Estado
del pabellén podrd procurar la liberacién del buque de conformidad con lo dispuesto en
la Parte XV. Y, hasta cierto punto, por no mencionar expresamente la fianza razonable, el
articulo 220, inciso sexto, cuando exista prueba de que un buque que navega en la ZEE
o en el mar territorial de un Estado ha cometido, en la ZEE, una infraccién que amenace
causar graves dafios a las costas o los intereses del Estado riberefio, o a los recursos ma-
rinos, ese Estado podrd iniciar un procedimiento que incluya la retencién del buque!?.

La parte demandante no invocé este procedimiento, « fortiori mds idéneo, ya que el mismo
estd disefiado para liberar al buque y su tripulacién de una detencién prolongada por la
imposicién de fianzas irrazonables en las jurisdicciones internas, o la falta de legislacién
interna que disponga la liberacién luego de la constitucién de una fianza razonable,
infligiendo pérdidas evitables al duefio del buque y otras personas. Igualmente, protege
los intereses del Estado riberefio al disponer la liberacién solo bajo la constitucién de una
fianza razonable u otra garantia financiera y en casos expresamente determinados!3. La
otra razdn para no invocar este procedimiento es que si Argentina lo hacfa, estaba reco-
nociendo el pago de una fianza, ya que justamente, la fianza es para este procedimiento
insito. La politica y estrategia de no pagar a los bonistas holdouts y el de sostener que el
buque nunca tuvo que ser detenido, es totalmente inconsistente con este procedimiento.

12 Oxman B. 1998. [Case Note] The M/V “Saiga” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea) ITLOS Case
Ne 1. American Journal of International Law 92 (2): 279-280, para el autor solo procede en dos casos,
aquellos de los art. 73 y 226. Ver casos Camouco, parr. 59, Monte Confitrco, parr. 63,y Volga, parr. 59. Por su
parte, ROSENNE S. 1995. Establishing the International Tribunal for the Law of the Sea. American Journal
of International Law 89 (4): 813, solo considera que los art. 73 y 220 permitirfan iniciar el procedimiento.
CamiNos, H. 2006. “The International Tribunal for the Law of the Sea: An Overview of its Jurisdictional
Procedure”. The Law and Practice of International Courts and Tribunals 5 (1): 16.

13 Caso Camouco (Panamd v. Francia), pronta liberacion, sentencia del 7 de febrero de 2000, pérr. 57 y Caso
Monte Confurco (Seychelles v. Francia), pronta liberacion, 18 de diciembre de 2000, parr. 70.
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C. Elremedio de las medidas provisionales

El Tribunal puede decretar medidas provisionales basdndose en dos supuestos, de acuerdo
con el articulo 290 de la Convencién, incisos primero y quinto. El primero se presenta
cuando una controversia le es sometida y, en principio, se estima competente, entonces
el Tribunal puede decretar las medidas provisionales que estime apropiadas con arreglo a
las circunstancias para preservar los derechos respectivos de las partes en la controversia
o para impedir que se causen dafios graves al medio marino, en espera de que se adopte
la decisién definitiva. El segundo supuesto establece que hasta que se constituya el tri-
bunal arbitral al que se someta una controversia, cualquier corte o tribunal designado de
comun acuerdo por las partes o, a falta de tal acuerdo en el plazo de dos semanas contado
desde la fecha de la solicitud de medidas provisionales, el Tribunal puede decretarlas,
modificarlas o revocarlas si estima, en principio, que el tribunal que se constituya serd
competente y que la urgencia de la situacién asi lo requiere. Esta tltima fue la opcién
que utilizé Argentina en el caso. A su vez, es necesario que alguna de las partes solicite
el dictado de medidas provisionales, el Tribunal no puede hacerlo motu proprio. Pero si
es de fundamental importancia la posibilidad otorgada al Tribunal de decretar medidas
que sean diferentes, en todo o en parte, de las requeridas por las partes, indicando a estas
qué deben hacer para cumplir con cada medida!4.

IV. La Orden de medidas provisionales

Argentina sostuvo que el buque fue detenido por la orden judicial de una corte ghanesa
en violacién al derecho internacional y, en particular, a las inmunidades de que gozan los
buques de guerral>. La medida provisional solicitada fue que “Ghana unconditionally enable

14 Reglamento del Tribunal, art. 89, inc. 5.

15 Articulo 29 de la Convencién: “Definicién de buques de guerra: Para los efectos de esta Convencidén se
entiende por “buques de guerra” todo buque perteneciente a las fuerzas armadas de un Estado que lleve los
signos exteriores distintivos de los buques de guerra de su nacionalidad, que se encuentre bajo el mando de
un oficial debidamente designado por el gobierno de ese Estado cuyo nombre aparezca en el correspondiente
escalafén de oficiales o su equivalente, y cuya dotacién esté sometida a la disciplina de las fuerzas armadas
regulares”. Y el articulo 32 de la Convencién: “Con las excepciones previstas en la subseccién A y en los
articulos 30 y 31, ninguna disposicién de esta Convencién afectard a las inmunidades de los buques de guerra
y otros buques de Estado destinados a fines no comerciales”.
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the Argentine warship Frigate ARA Libertad to leave the Tema port and the jurisdictional
waters of Ghana and to be resupplied to that end’1°. El principal fundamento era que las
acciones de Ghana estaban produciendo un dafio irreparable a los derechos argentinos,
esto es la inmunidad del buque, el derecho a dejar las aguas territoriales de Ghanayala
libertad de navegacién, uno de los principios indiscutibles y fundamentales del derecho

del mar y las relaciones internacionales.

En el fondo de la disputa, sometida al tribunal arbitral, Argentina solicité que se declare
que Ghanal!” violé las obligaciones internacionales de inmunidad de jurisdiccién y eje-
cucién que tienen los buques. Que no permitié el ejercicio al derecho de navegar fuera
de las aguas jurisdiccionales del Estado riberefio y el derecho a la libertad de navegacién.
Asimismo, solicité a los drbitros que Ghana cese inmediatamente la violacién a las normas
internacionales mencionadas, abone al pais una compensacién adecuada por los dafios
materiales, ofrezca un saludo solemne a la bandera como satisfaccién por el dafio moral
causado por la detencién ilegal del buque insignia de la Armada, al impedir que la misma
logre sus actividades planeadas y por ordenar que entregue documentacion y el ‘flag locker’
ala autoridad portuaria de Tema, y, a su vez, que Ghana imponga sanciones disciplinarias
a los oficiales que sean directamente responsables de las decisiones por las cuales el pais

incurrié en violaciones a las obligaciones internacionales mencionadas uz supra.

Ghana en su contestacién a la solicitud argentina, basé su estrategia en tres puntos: el
Tribunal arbitral del Anexo VII a constituirse no tiene competencia en la controversia;
las medidas provisionales solicitadas no son necesarias ni apropiadas para preservar los
derechos de las partes; y no hay urgencia que justifique la imposicién de medidas en el

periodo pendiente a que se constituya el tribunal arbitral.

El 15 de diciembre de 2012, el Tribunal emitié la Orden de medidas provisionales en
el caso’®. En esta expresé que no necesita establecer definitivamente la existencia de los

derechos alegados por Argentina, pero atin asi, antes de prescribir medidas provisionales,

16 Request for the Prescription of Provisional Measures under Article 290, Paragraph 5, of the United Nations
Convention on the Law of the Sea submitted by Argentina. 14 de noviembre de 2012. [en linea] www.
itlos.org.

17 [bidem, parr. 31.

18 The “ARA Libertad” case (Argentina v. Ghana). Request for the prescription of provisional measures, Orden,
15 de diciembre de 2012.
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debia satisfacerse a si mismo de que las disposiciones invocadas por el demandante, prima
Jacie otorgaran competencia al tribunal arbitral del Anexo VII, o sea, que se encontrara
debidamente fundada. Para ello, comenzé expresando que el Articulo 18, parrafo 1 b),
de la Convencién sobre el concepto de paso inocente por el mar territorial y los articulos
87 y 90 sobre derechos de libertad de navegacién en el alta mar no se relacionan con la
inmunidad de los buques de guerra en aguas internas y, por lo tanto, no parecen proveer
de competencia al tribunal arbitral del Anexo VII'?.

Continué sosteniendo que el articulo 32 de la Convencién no especifica el alcance geo-
gréfico de su dmbito de aplicacién??, y aunque estd ubicado en el titulo Parte II sobre
mar territorial y zona contigua, y la mayoria de las disposiciones se relacionan con el mar
territorial, algunas de estas pueden ser aplicables a todas las zonas maritimas, como el
caso de la definicién de buque de guerra del Articulo 292!, Concluye a este respecto el
Tribunal, que la controversia existe sobre la interpretacién y aplicacién del Articulo 32
de la Convencién??, y este articulo es el que aporta la base de competencia prima facie
del tribunal arbitral del Anexo VIIZ3.

El Tribunal afirmé que los buques de guerra son la expresién de soberania del Estado
del pabellén?4y, de acuerdo con el derecho internacional general, gozan de inmunidad,
incluso en las aguas interiores de los Estados?>. Y cualquier acto que previene por la
fuerza a un buque de guerra de realizar su misién y deberes es una fuente de conflicto
que puede perjudicar las relaciones de amistad entre los Estados2. En este sentido, las
acciones de las autoridades ghanesas que prevenian al ARA Libertad de lo mencionado,
afectaba la inmunidad que goza bajo el derecho consuetudinario?’.

19 Pirr. 60 y 61 de la Orden.
20 [bidem, parr. 63.

21 P4rr. 64 de la Orden.

22 Pérr. 65 de la Orden.

25 Ibidem, parr. 66y 67.

24 Pérr. 94 de la Orden.

25 Jbidem, parr. 95.

26 P4rr. 97 de la Orden.

27 Ibidem, parr. 98.
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Asi, los intentos de las autoridades ghanesas de abordar el buque y moverlo por la fuerza
sin la autorizacién del Comandante, y la posibilidad de que esas acciones se repitieran,
demostraron la gravedad de la situacién y la necesidad de medidas urgentes hasta que se
constituyera el tribunal arbitral?8. La urgencia de la situacién requirié que el Tribunal
prescribiera medidas provisionales que aseguraran el total cumplimiento de las normas
de derecho internacional aplicables, preservando los derechos de las partes??. Ambas
partes debian asegurarse que ninguna accién que se tomara pudiera agravar o extender
la controversia30.

Por unanimidad, el Tribunal decidié que Ghana debia liberar sin condiciones a la fra-
gata ARA Libertad, asegurar que la misma, su capitdn y tripulacién pudieran dejar el
puerto de Tema y las zonas maritimas bajo su jurisdiccién, y que fuera reabastecida para
tal fin3!. Ademds, tanto Argentina como Ghana debian presentar un informe a no mds
tardar el 22 de diciembre de 2012 al Tribunal, y el Presidente mantuvo la facultad de
solicitar la informacién que considerara pertinente. El buque fue liberado sin objeciones
ni impedimentos por parte de Ghana cuando Argentina lo requiri$32.

V. Consideraciones finales

Nuevamente, en un caso sometido al Tribunal se presenta con claridad la interdepen-
dencia de las relaciones juridicas internacionales, donde los actos de los Estados como
sujetos de derecho internacional, por regla general, no son acciones aisladas, sino que
tienen efectos en diversas dreas de las relaciones internacionales. Como fundamento de
la Orden, los jueces entendieron que los intentos de las autoridades ghanesas de abordar
el buque y moverlo por la fuerza, sin la autorizacion del comandante, y la posibilidad de

que esas acciones se repitieran, demostraban la gravedad de la situacién y la necesidad

28 Pdrr. 99 de la Orden.

29 P4rr. 100 de la Orden.
30 P4rr. 101 de la Orden.
31 Parrafo 108 de la Orden.

32 BAVIER, J. 2012. Detained Argentine naval ship leaves Ghana. [en linea] Reuters. 19 de diciembre 2012. htep://
www.reuters.com/article/2012/12/19/us-ghana-argentina-ship-idUSBRE8BI1AF20121219 [consulta: 5
febrero 2013].
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de medidas urgentes hasta que se constituyera el tribunal arbitral33. Por ello, decidié
que Ghana debia liberar sin condiciones a la fragata ARA Libertad, asegurarse que la
misma, su capitdn y tripulacién pudieran dejar el puerto de Tema y las zonas maritimas

bajo jurisdiccién de Ghana y que fuera reabastecida para tal fin34.

Se plantea un debate sobre qué efectos tendrd la Orden en el futuro del tribunal arbitral.
Por un lado, Argentina vio satisfecha su principal pretension, en una suerte de medida
autosatisfactiva. El tratamiento del fondo de la disputa, aun cuando el tribunal arbitral
ya esté constituido, puede llegar a ser abstracto por un lado, y por el otro, puede llegar
a no emitirse un laudo, considerando que las partes intenten llegar a un acuerdo para
evitar mayores dispendios. Ademds, en caso de que los drbitros deban expedirse, tendrdn
que enfrentarse a categdricas afirmaciones del Tribunal respecto de las inmunidades de
los buques de guerra, y la decisién undnime de que el buque debia ser liberado. No serd
una tarea sencilla apartarse de lo establecido por el Tribunal. La prudencia y el respeto
que existen entre las instituciones judiciales internacionales es un factor que influird en

los 4rbitros.

En el caso del ARA Libertad, el TIDM actud como un eficaz difusor de las diferencias de
las partes. La interaccién y aplicacién de la Parte XV de la Convencidn se aprecia también
de manera positiva. En especial, durante la etapa de negociacién, y ante el no avance
de la misma, una de las partes consideré agotada la posibilidad de llegar a un acuerdo,
por lo que decidié utilizar un medio jurisdiccional para hacer valer sus derechos. En su
entendimiento, la espera en que se constituyera un tribunal arbitral y se encontrara en
condiciones de dictar medidas provisionales, perjudicaba de manera irremediable sus de-
rechos. Aqui aparece el Tribunal, con su competencia residual, como un fuero disponible
y capaz de resolver una situacion urgente, que podia llegar a devenir en un indeseado
distanciamiento entre dos Estados. Asimismo, la controversia resulta en un interesante
ejemplo de cémo cualquier 6rgano estatal puede, mediante su accién u omisién, hacer
responsable a nivel internacional al Estado. Esto es, las decisiones de los jueces de Ghana,
como 6rganos del Estado, comprometieron la responsabilidad internacional de su pais

al infringir normas de derecho internacional.

33 Caso del ARA Libertad, pérr. 99 de la Orden de medidas provisionales.
34 Ibidem, parrafo 108.
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Si bien, en principio, el respeto a la soberania estatal parece ser el fundamento o postura
en la cual se sustenta exclusivamente la decision del Tribunal, debe remarcarse también
la proteccién del régimen que llevan a cabo los jueces. Esto es asi, ya que las normas ale-
gadas como vulneradas durante el procedimiento, son de fundamental importancia para
el sostenimiento del régimen de los océanos, tal como destaca el Juez Paik en el parrafo 2
de su Declaracién adjunta a la Orden: “.. This right is clearly established in international
law, and, in fact, constitutes one of the most important pillars of the ordre public of the oceans”.
Queda claro que la raison d’étre del Tribunal excede el andlisis meramente cuantitativo de
ciertos elementos del mismo, y solo una perspectiva multifuncional permite comprender
la profundidad y complejidad detrds de una institucién judicial internacional.

Una de las razones que existen para que los Estados acaten las decisiones de tribunales
internacionales se refiere a la consistencia, autoridad y legitimidad de la decisién a cum-
plir. Aquellas sentencias que se fundan cabalmente en derecho, donde su decisorio es
acorde a la resolucién de la controversia, que tiene en cuenta los intereses de las partes
y el contexto en el cual se encuentra, no va a ser desoida o ignorada por las partes>. El
Tribunal ha logrado este complejo cimulo, aplicindolo a sus decisiones. El Tribunal se
ha basado en los compromisos adoptados por las partes y en sus declaraciones en alguna
de las etapas de los procedimientos, al momento de dictar una decisién u ordenar deter-
minado comportamiento a los Estados. Y el mérito del Tribunal es que su flexibilidad
tiene un reflejo directo en las sentencias, donde el contexto de la controversia se valora,
y las soluciones propuestas para los puntos conflictivos claramente tienen los aportes de

las partes3©. La Orden aqui comentada es un excelente ejemplo de ello.

35 Cfr. GoNzALEZ NAPOLITANO, S. 2004. Las medidas provisionales en Derecho Internacional ante las cortes y
tribunales internacionales. Buenos Aires, La Ley. 215 p.

36 Caso Saiga, orden de medidas provisionales, parr. 39, Casos del Atsin de Aleta Azul del Sur, parr. 83, Caso
del Estrecho de Johor, pérr. 81, Caso de la Planta de MOX, piérr. 80, caso del Juno Trader, parr. 79.
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