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1. INTRODUCCION

Con el aumento de la duracién y de la complejidad de los
procedimientos arbitrales, cada vez es més frecuente que las par-
tes recurran a las medidas provisionales, para proteger sus dere-
chos durante el procedimiento. El poder de ordenar tales medi-
das es inherente al ejercicio de la juris dictio, sea por el juez o por
el arbitro.

Tales medidas, cuya variedad es amplia, se caracterizan en
primer lugar por su cardcter no definitivo, y por tanto, por el
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hecho de que el juez o el drbitro pueden en todo momento modi-
ficarlas o revocarlas.

La ley-tipo de la CNUDM], segtin su redaccién actual, luego
de las reformas adoptadas en 2006, define la medida provisional
como una “medida temporal”, por la cual el tribunal arbitral
ordena a una parte que

“a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que
se dirima la controversia; b) adopte medidas para impedir
algtin dafio actual o inminente o el menoscabo del procedi-
miento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos
actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o menos-
cabo al procedimiento arbitral; c) proporcione algiin medio
para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo sub-
siguiente; o d) preserve elementos de prueba que pudieran
ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia”l.

Estas medidas se caracterizan igualmente por el objetivo que
persiguen, el cual es preservar los derechos de alguna o algunas
de las partes. Lo que se acentiia, entonces, es su cardcter caute-
lar. Asi, el reglamento de arbitraje de la CCI hace referencia a los
términos “cautelares y provisionales”2. La Ley federal suiza sobre
Derecho Internacional Privado, y el Decreto francés del 13 de
enero de 2011 hacen también referencia a medidas “cauttelares o
provisionales”3. El Derecho de la Unién Europea expresa clara-
mente esta dimensién funcional al caracterizar estas medidas
como aquellas “destinadas a mantener una situacion de lrecho o de
derecho a fin de salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento ademads
estd siendo solicitado al juez del fondo™.

El recurso a las medidas cautelares y provisionales no es
nuevo en Derecho Internacional Publico. El articulo 41 § 1 de los
Estatutos de la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”) ya dispo-

Articulo 17 (2).

Anticulo 23.

Articulo 183 LDIP; articule 1468 CPC.

CJCE, Reichert [T, 26 de marzo de 1992, C-261/90, Re. 1992 p. 2175 N, 34,

Sk

266 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Alexis Mourre y Alexandre Vagenhein

nia que “La Corte tendrd facultad para indicar, si considera que
las circunstancias asf lo exigen, las medidas provisionales que
deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las
partes”.

Seguidamente, dichas medidas encontraron su lugar en la
Convencién de Washington del 18 de marzo de 1965; esta tltima
sin embargo tomoé en consideracion la particular naturaleza del
arbitraje entre inversionistas y Estados, limitando el poder de los
arbitros a la formulacién de “recomendaciones”, término menos
prescriptivo que aquellos de orden o decisién. Esta marca de defe-
rencia hacia la soberania de los Estados se expresa en el articulo 47
del Convenio de Washington, el cual dispone que, “salvo acuerdo
en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circuns-
tancias asi lo requieren, podra recomendar la adopcién de aque-
llas medidas provisionales que considere necesarias para salva-
guardar los respectivos derechos de las partes”.

Las medidas provisionales o cautelares que puedan ser
ordenadas durante el arbitraje pueden referirse tanto a la admi-
nistracién del procedimiento como a los derechos sustanciales
de las partes. Ciertos tribunales parecen haber considerado que
el articulo 47 de la Convencién de Washington tiene un campo
de aplicacion extenso y se aplica indiferentemente a la preserva-
cion de derechos substanciales de las partes y a la administra-
cion de la prueba. En el caso Biwater, el tribunal arbitral conside-
ré asi, que:

“la precisa linea divisoria entre lo que es (i) propiamente
una medida provisional bajo el Articulo 47 y (ii) una orden
bajo el Articulo 43, puede no siempre ser inmediatamente
obvia. Esto es atin mds patente tomando en cuenta que
(como se explico arriba) el Articulo 47 se extiende a la pro-
teccién de derechos procesales respecto de la evidencia, y
que en el pasado, los tribunales que han formulado reco-
mendaciones para la reunién y preservacién de la evidencia
segtin el Articulo 47 (posiblemente) también hubieran podi-
do formularlas en virtud del Articulo 43”3,
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Sin embargo, es posible pensar que los redactores del
Convenio quisieron someter las solicitudes de tipo probatorio a
un régimen particular. En este sentido, el articulo 43 del
Convenio hace referencia al poder del tribunal arbitral para
ordenar la produccién de pruebas, de visitar todos los lugares
relacionados con el litigio y de llevar a cabo todas las investiga-
ciones, y el articulo 19 del Reglamento de Arbitraje prevé que el
tribunal puede dictar todas las érdenes necesarias para conducir
el procedimiento. Como veremos, esta distincién puede no estar
totalmente desprovista de consecuencias.

El presente articulo no tiene por objeto abarcar todas las
cuestiones relativas a las medidas provisionales y cautelares en
el arbitraje de inversiones, ya que las mismas han sido objeto de
exhaustivos andlisis en otros trabajosé. Nosotros nos limitaremos
a abordar ciertas cuestiones especificas que consideramos mere-
cen una reflexién particular.

Luego de hacer un recordatorio general de las condiciones
requeridas para acordar medidas provisionales y cautelares en el
arbitraje de inversiones (2), nos referiremos a la imperfecta
exclusividad de competencia que tienen los tribunales arbitrales
del CIADI en la materia (3), al poder de los arbitros para orde-
nar medidas ex partc en presencia de un Estado (4), al poder de
los arbitros para dictar 6érdenes, de las penas coercitivas, y de la
ejecucion especifica en materia de inversiones internacionales
(5), vy finalmente, a las medidas que ordenan la constitucién de
garantias (6).

5. Biwater Goufl' (Tanzanic) Limited v. United Republic o’ Tanzania, Caso CIADI ARB/05/22, orden
de procedimiento n® 1, § BO (traduccion libre), adde, Ch. SCliReUER v otros, The ICSID Convention:
A commentary on the Convention on the Scttfement of Investment Disputes between States and
Nationals of Other States, Cambridge, 2009, § 80, p. 780.

6. A ANTONIETTI, « ICSID and Provisional Mceasures: An Overview », Int. Law Forum, 2005, vol. 7,
p. 10.= R. ZIADE, « Mesures provisoires cf conservaioires (tribunal arbitral or tribunal étatique) », La
procédure arbitrale relative aux investissements intemationaux: aspects écents, Ch. Lenen (dir),
LGDVAnthemis, 2009, L. MaunTores, « Provisional measurcs in recent 1CSID procecdings: what
parties request and whot (ribunals order », en Taternational lovesimem Lasw for the 21st Century ©
Essays in Honour of Christoph Schreuer, Ch, BiNneR et al (eds), Oxford University Press, 2009, pp.
157-184.
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2. LAS CONDICIONES PARA CONCEDER MEDIDAS PROVI-
SIONALES Y CAUTELARES

El articulo 39 del Reglamento de Arbitraje CIADI prevé que
el tribunal arbitral puede dictar medidas provisionales o caute-
lares a la solicitud de una de las partes? o por su propia iniciati-
va® (articulo 39.3), siendo esta tiltima hipétesis mds bien excep-
cional en la practica.

La multiplicacion de solicitudes de este tipo ha permitido a
los tribunales del CIADI desarrollar progresivamente las condi-
ciones bajo las cuales estas pueden ser admitidas. Nosotros nos
limitaremos aqui a tratar sobre las cuestiones que se presentan
con mayor frecuencia. Examinaremos en primer lugar la aprecia-
cion prima facie del tribunal arbitral sobre su propia competencia
(2.1), luego el control ejercido por el tribunal de acuerdo a la
medida solicitada (2.2). Finalmente nos interrogaremos sobre el
significado de la nocién de “recomendacion” en el arbitraje
CIADI (2.3).

2.1 El examen prima facie de la competencia del tribunal arbi-
tral

Cuando la competencia del tribunal arbitral no es impugna-
da o cuando este 1iltimo ya se ha pronunciado sobre su compe-
tencia, el mismo es, en principio, competente para adoptar las
medidas provisionales o cautelares. Puede ocurrir, sin embargo,
que tales solicitudes sean presentadas aun cuando la competen-
cia del tribunal no ha sido todavia establecida. En tales casos,
(puede el tribunal pronunciarse inmediatamente? El articulo
39.2 del Reglamento impone al tribunal arbitral dar prioridad al
tratamiento de la solicitud de medidas provisionales o cautela-
res. El tribunal arbitral podrd entonces encontrarse en la situa-
cion de tener que pronunciarse sobre la solicitud de medidas

7. Articulo 39 (1) del Reglamento de Arbitraje CIADI.
8. Ariculo 39 (3) del Reglamente de Arbitraje CIADIL
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provisionales antes de haberse pronunciado sobre su competen-
cia en cuanto al fondo?, pero, al hacer esto, ;no estaria prejuzgan-
do su decisién subsiguiente respecto de esta tiltima cuestién?

Los arbitros, para resolver este problema, han recurrido al
método del control prima facie de su propia competencial?. En el
caso Chevron c. la Repiiblica de Ecuador, el tribunal arbitral esti-
mo entonces que

“para el limitado propésito de la presente decision, el
Tribunal asume provisionalmente que tiene jurisdiccion para
decidir sobre la Segunda Solicitud de Medidas Provisionales
de los Demandantes en base a que los Demandantes han
establecido satisfactoriamente para el Tribunal, un caso sufi-
ciente para la existencia de tal competencia en esta etapa pre-
liminar del procedimiento arbitral”.!!

Este método permite a los arbitros verificar que no son
manifiestamente incompetentes, y evitar asf, adoptar medidas
que estarian destinadas a ser revocadas, y que pudieran ocasio-
nar un perjuicio al demandado.

Tal control, comparable en ciertos aspectos a aquél que ejer-
cen ciertas instituciones de arbitraje cuando deciden continuar el
procedimiento en presencia de una impugnacion sobre la com-
petencia del tribunal'?, o a aquél ejercido por el juez de apoyo en
los paises que reconocen el efecto negativo del principio conipé-
tence-compétence3, presenta un cardcter preliminar por su natu-

9. Ver por cjemplo: Holiday Inns S.A., Oceidental Petroleum Corporation et al. v. Government of
Moroceo; caso No. ARB/7Y1 § 50, D. 2 de julio de 1972, el tribunal « ¢s competente para ordenar
medidas provisionales », pero « las paries conservan ¢l dereche [.. ] de presentar, durante la continua-
cion del procedimiento, toda excepeion relativa a la competencia del Tribunal sobre cualquier otro
aspecto del litigio » (traduccion libre) en P, LaLive, « The First World Bank Arbitration ( Heliday Inns
v. Moroceo) - Some Legal Problems », British Yearbook of Intemational Law:, 1980, pp. 123 y ss.

10. Ver por cjemplo: Ford Acrospace v. The Air Force of Iran, Caso No. 159 Tnbunal de Reclamaciones
EE.ULL-1rdn, Laudo preliminar No. ITM 39-159-3, 4 de junio de 1984; Holidoy Inns ¢, Royaume du
Maroc, 2 de Julio de 1972, en P Lalive, op. cit. pp. 123 y ss,

11. Chevron Corp. and Texaco Petroleum Co. v, The Republic of Ecuador, Caso de la CPA n® 2009-23,
Orden del 9 de febrero de 2011 (wraduccidn libre). Ver en Internet:

(hup:/ ttalaw.com/documents/ChevronAnd Texasco VEcuador_InterimMeasuresOrdern pdi)
2. Ver por cjemplo el articulo 6 (2) del Reglamento CCL
13, En Francia, ver ¢l articulo 1.448 CPC.
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raleza y no prejuzga en nada la futura decisién del tribunal arbi-
tral sobre su propia competencia. En el caso Vacumun Salt c.
République du Ghana, el tribunal ordené asi ciertas medidas pro-
visionales!* antes de declararse incompetente rationae materine's.
En el caso Pey Casado c. Repuiblica de Chile, el tribunal estimé
que:

"las medidas provisionales, las cuales son provisionales
por naturaleza y definicién (tal como lo observa con acierto
la parte demandada), las puede modificar o anular en todo
momento el Tribunal, no tienen fuerza de ‘res judicata’, sdlo
permanecen vigentes durante el procedimiento, y “quedan
automdticamente sin efecto” si el Tribunal de Arbitraje se
declara incompetente para conocer de la controversia.”16

La jurisprudencia de la CIJ ha confirmado que en presencia
de una objecion sobre su propia competencia, el tribunal arbitral
puede sin embargo pronunciar medidas provisionales y cautela-
res luego de una verificacion prima facie de su competencia. En
su decision sobre el caso relativo a las Fibricas de pasta de papel
sobre el rio de Uruguay (Argentina c. Uruguay), la Corte sefialé:

"para pronunciarse sobre una solicitud de medidas caute-
lares, la Corte no necesita asegurarse de manera definitiva de
tener competencia para conocer sobre el fondo del caso, sino
que podra hacerlo en la medida en que exista, prima facie, una
base sobre la cual pueda fundamentar su competencia”.1”

El arbitraje del CIADI presenta sin embargo la particulari-
dad de que un control prima facie ya ha sido ejercido por el
Centro al momento de registrar la demanda. Toda demanda de
arbitraje debe, en efecto, segiin el articulo 36 (3) del Convenio de

14,  Vacuum Sait Products, Lid. c. Ghana, Caso CIADI ARB/92/ |, Decision sobre las medidas cautelares
del 14 de junio de 1993,

15. Vacuum Sait Products, Ltd, ¢. Ghana, prec., Laudo de 16 de febrero de 1994,

16.  Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende ¢. Republica de Chile, Caso CIADI ARB/98/2,
Decision sobre los medidos provisionales solicitadas por las paries, 25 de septicmbre de 2001, §14;
ICSID Review, 2001, p. 567,

17, Usmes de pite d papicr sur le fleuve Uruguay (Argeatine ¢ Unuguay), Corte Intemacional de Justicia,
orden sobre medidas cauielares, 23 de enero de 2007, § 24 (traduccion libre)
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Washington, someterse a un examen preliminar por la Secretaria
General, respecto de la competencia del Centro, y la Secretaria
no permitird la admision de la demanda si considera “que la
controversia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion
del Centro”.

El Secretario General verificard entonces, en particular,
sobre la nacionalidad del demandante y el contenido de la
demanda, y si la misma corresponde aparentemente a la compe-
tencia del Centro. Tal control prima facie, ;dispensaré a los drbi-
tros de verificar a su vez que ellos no son manifiestamente
incompetentes cuando deban pronunciarse sobre una solicitud
de medidas provisionales o cautelares mientras que su compe-
tencia estd siendo cuestionada en cuanto al fondo?

El registro hecho por la Secretaria General no vincula al tri-
bunal arbitral, el cual se mantendra libre para declararse incom-
petente. En principio, ocurre lo mismo al momento de la aprecia-
cién prima facie por el tribunal sobre su propia competencia en el
marco de una solicitud de medidas provisionales o cautelares.
Sin embargo, el control prima facie ejercido por los drbitros se ase-
meja por su naturaleza y su contenido de aquél que ejerce la
Secretaria General en aplicacién del articulo 36. Muchos autores
ven, por cierto, en el registro de la demanda por la Secretaria
General, una presuncién prima facie de la existencia de compe-
tencials.

El control, de naturaleza administrativa, ejercido por la
Secretaria General no podré sin embargo dispensar al tribunal
arbitral —que ejerce una funcién jurisdiccional- de efectuar sus
propias verificaciones!?.

18, Ch. Scimever y otros, The ICS1D Convention: A commentary on the Convention on the Settlerment
of investment Disputes benween States and Nationals of Other States, pree. p. 772,

19. Ver Ch. Brower y REM. Goboman “Provisional Mensures ond the Protection of ICSID
Jurisdictional Exclusivity Against Municipal Proceedings™, ICSID Review 6, 1991, p. 431, v, sin
embargo mas matizado, R. ZIADE, op. ¢il., p. 201,
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El tribunal del caso Pey Casado c. Chile, luego de haber
sefialado que el examen preliminar de la competencia del CIADI
“se aproxima, en cierta medida y a pesar de las diferencias en
cada situacion, al test ‘prima facie’ de la Corte Internacional de
Justicia”, observé correctamente que,

"el registro efectuado por el Secretario General del CIADI
no obliga a nada al Tribunal de Arbitraje, ni lo exime, en caso
de que su competencia sea objetada, de asegurarse de que
ésta existe prima facie o, expresado en términos negativos, de

que no exista incompetencia manifiesta”20,

El tribunal del caso Occidental c. Ecuador estimé por su parte
que:

“Si bien no es necesario que el Tribunal concluya que
posee competencia para entender en el fondo del asunto a fin
de pronunciarse sobre las medidas provisionales que se soli-
citan, se abstendra de disponer tales medidas a menos que
exista, prima facie, una base que permita establecer su juris-
diccién”21,

2.2 Condiciones del otorgamiento de la medida

El Convenio de Washington y el Reglamento de Arbitraje
del CIADI no precisan los derechos susceptibles de ser objeto de
una medida de proteccién. El articulo 39 (1) del Reglamento ape-
nas impone a la parte solicitante, identificarlos. Tales derechos
alegados podran sin embargo ser impugnados. Los drbitros se
encontrardn entonces confrontados a la situacién de tener que
determinar el nivel de prueba exigido por la parte demandada
en el marco de una solicitud de medida provisional o conserva-
toria.

20. Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Alfende . Repiiblica de Chile, decision sobre las medi-
dus provisionafes solicitadas por las partes, § 11,

21, Occidental Petrolewm Corporation y Occrdental Exploration and Production Company ¢. Repiblica
del Ecuador, Caso CIADI ARB/06/1 1, decision sobre medidas cautclares, 17 de agosto de 2007, § 53.
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En el caso Maffezini c. Reino de Espafia, los drbitros parecen
haber exigido que sea satisfecha la prueba de la existencia de los
derechos cuya proteccién es solicitada a titulo provisional.
Segtin el tribunal, tales derechos no podrian ser “hipotéticos” y

debian existir al momento de la solicitud.

Este enfoque fue criticado por el tribunal en el caso Pey

Casado c. Chile, que consider6 que

22,

23,

“el Tribunal de Arbitraje no podria exigir, como una condi-
cién previa al otorgamiento de una recomendacién, de acuer-
do con la regla 39 del Reglamento, la prueba por parte del
solicitante de la existencia, de la realidad o de la actualidad
de los derechos que la medida solicitada pretende salvaguar-

U]

dar o proteger”22.

Para el tribunal en Pey Casado,

“Exigir que el derecho que se pretende salvaguardar sea
existente, haya sido demostrado o comprobado ‘al momento
de la solicitud’, puede ciertamente, en algunas circunstan-
cias, no acarrear dificultad alguna. Sin embargo, en otras cir-
cunstancias, podria, ex natura rerim, obligar al Tribunal de
Arbitraje a prejuzgar sobre el fondo, en un momento en
donde precisamente no estd en medida de juzgar, y bajo
hipétesis en las que, por definicién, la constancia o prueba de
la existencia o realidad del derecho invocado no podria apor-
tarse mds que mads tarde, mediante el laudo arbitral sobre el
fondo del asunto.”?3

La dificultad a la que se encuentran confrontados los drbitros
aqui es comparable a aquella que les lleva a verificar prima facie-
su competencia. La parte que solicita una medida provisional o
conservatoria no podra ser dispensada de toda carga de la prue-
ba en cuanto a la existencia de derechos cuya proteccién es soli-

Victor Pey Casado v Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI ARB/98/2,

pree. § 46,

Victor Pey Casado y Fundacion Prosidenie Allende ¢. Repubhica de Chile, Caso CIADI ARB/9R2,

prec. § 48,
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citada, pero no podemos tampoco exigir de ella, que lleve a cabo
una demostracién definitiva de su buen derecho, tal demostra-
cién supondria una instruccién completa del caso, incompatible
con la celeridad requerida en el marco del contencioso de medi-
das cautelares. En este nivel, los drbitros se limitan a verificar
que los derechos litigiosos sean susceptibles de ser establecidos,
mas que probados de manera cierta?:,

La otra cuestién que se plantea frecuentemente es la de la
demostracién de la urgencia y la existencia de un riesgo de oca-
sionar un perjuicio irreparable. Estas condiciones son propias
del contencioso de las medidas cautelares, y no tienen lugar, evi-
dentemente, cuando se trata de preservar pruebas?.

El examen de la préctica de los tribunales arbitrales muestra
que la admisién de las solicitudes de medidas provisionales y
cautelares generalmente estd condicionada al doble requisito de
urgencia y de existencia de un riesgo de perjuicio irreparable. La
carga de la prueba de estas condiciones pesa sobre la parte soli-
citante?,

Tratdndose de la urgencia, el profesor SCHREUER estima que,
aun cuando los redactores del Convenio de Washington no
hicieron referencia explicita a la misma, las medidas provisiona-
les no pueden ser apropiadas salvo cuando se refieren a asuntos
que no pueden esperar por la decisién sobre el fondo?”. Este
enfoque es generalmente compartido, pero los tribunales se
muestran flexibles en su aplicacién. El tribunal del caso Biwater
estimé al respecto que si bien es “constante” que la urgencia
constituye “un criterio” para otorgar las medidas provisionales
o cautelares, el nivel de urgencia requerido depende de las cir-
24. En este sentido, Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allende ¢. Repiblica de Chile, Caso

CIADI ARB/98/2, prec, § 64.

25, Ver por ¢jemplo Art. [7.0.2. de la Ley-tipo CNUDMI que excluye para este tipo de medidas las con-
diciones del Articulo 17.a.1.

26. Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espaiia, Caso CIADI ARB/97/7, decision sobre una solicitud
de medidas cautclares, 28 de octubre de 1999, § 10.

27, Ver Ch, Schrever ot al, The ICSID Convention: A commentary on the Convention on the Settlement
of Invesiment Disputes berween States and Nationals of Other States, op eit., p. 775.
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cunstancias y puede ser satisfecho cuando una parte estd en con-
diciones de probar que es necesario obtener la medida deman-
dada antes que sea dictado el laudo final?,

Los tribunales aprecian caso por caso si la condicién de
urgencia ha sido satisfecha. Como indic6 el tribunal de Biwater:

“segtin la perspectiva del Tribunal Arbitral, el grado de
‘urgencia’ que se requiere depende de las circunstancias,
incluyendo las medidas provisionales solicitadas, y puede
ser satisfecha cuando una parte pueda probar que existe una
necesidad de obtener la medida solicitada en un cierto
momento en el procedimiento antes de que se dicte el laudo.
En la mayoria de las situaciones, esto equivaldrd a ‘urgencia’
en su sentido tradicional (i.e. la necesidad de la medida en un
corto periodo de tiempo). En algunos casos, sin embargo, el
unico constrefiimiento temporal es que la medida sea otorga-
da antes de que se dicte el laudo — aunque el otorgamiento
sea de aquif a cierto tiempo. El Tribunal Arbitral también con-
sidera que el nivel de urgencia requerido depende del tipo de
medida solicitada.”??

En cuanto a la prueba de la existencia de un riesgo de dafio
irreparable, el tribunal del caso Railrond Development Corp c.
Guatenmala precisé que la misma debia, igualmente, ser aprecia-
da de manera razonable y segtin las circunstancias del caso:

“En vista de que en el texto de la Convencién CIADI no se
califican los poderes de los Tribunales CIADI para recomen-
dar medidas provisionales, el estdndar aplicable serd uno de
razonabilidad, luego de haberse considerado todas las cir-
cunstancias de la solicitud y luego de haberse tomado en
cuenta los derechos que deben protegerse y la susceptibili-
dad de que se produzca un dafio irreparable si el tribunal
dejara de emitir una recomendacion.”30

28.  Biwater Gauff Lid. ¢. Tanzania, orden procesal n® 1, prec. § 76 (traduccidn libre).

29, Ibidem.

30.  Raslroad Development Corporation c. Repiiblica de Guatemnala, Caso CIADI n® ARB/07 23, decision
sobre lus medidas provisionales, 15 de octubre de 2008, § 33 (traduccién libre).
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Ciertos tribunales se han centrado en la apreciacion negati-
va de si la condicién ha sido o no satisfecha: de esta manera, no
seria irreparable todo dafio que pueda ser reparado mediante su
equivalente3!, El tribunal de Plama estimé asi que “el dario no es
irreparable si puede ser indenmmizado econémicamente”32. Semejante
enfoque pudiera, sin embargo, parecer demasiado rigido. En
efecto, es poco frecuente que un dafio no pueda ser reparado
mediante su equivalente. Pero puede ocurrir, sin embargo, que
tal reparacion resulte dificil o excesivamente onerosa. Los tribu-
nales que han decidido respecto de solicitudes de medidas cau-
telares deberfan entonces tener en consideracion la eficacia de su
decisién asi como el principio segtn el cual las partes tienen el
deber de no agravar la controversia.

Podemos congratularnos de la flexibilidad y la prudencia de
la que dan muestra los tribunales del CIADI en materia de medi-
das cautelares. Por una parte, las condiciones de urgencia y de
riesgo de dano irreparable son apreciadas con flexibilidad. Pero,
por otra parte, los arbitros no dictan las medidas solicitadas
salvo en los casos en que estas son indispensables para evitar
que la situacién de una parte se agrave o para preservar el statu
quo. Los arbitros son conscientes que las solicitudes de medidas
provisionales podrian llevarles a adoptar apreciaciones sobre las
cuestiones en litigio que podrian colocarles en una situacion difi-
cilal momento de pronunciarse sobre el fondo. Igualmente exis-
te el riesgo de que, luego de haberse pronunciado a titulo provi-
sional, el tribunal en lo sucesivo sea inconscientemente reticen-
te a contradecirse. Ademas, siempre existe un riesgo real de que
una medida cautelar adoptada para proteger los derechos de
una parte, termine ocasionando un perjuicio a la otra parte, que
dificilmente podra ser reparado, en caso de que finalmente se
demuestre que no era justificada y sea anulada. Las partes, por
tanto, podrdn verse motivadas, al momento de solicitar una

31, Ver R. ZiADE, op.cit,, p. 204, ¢l autor describe ¢l origen de esta condicion en la jurisprudencia de la
Cl.

32, Plama Consontium Limited ¢, Bulgarie, Caso CIADI n® ARB/03/24, decision sobre la solicitud por
parte del demandante de medidas provisionales urgentes, 6 de septicmbre de 2005, § 46 (traduccion
libre),
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medida provisional o conservatoria, por consideraciones pura-
mente tacticas.

Los arbitros deben entonces sopesar con la mayor prudencia
todos los intereses en juego antes de acordar tales solicitudes.
Deberan, en particular, guardarse de tomar posicion sobre las
cuestiones en litigio de tal manera que ello pueda afectar su
independencia de espiritu a los ojos de las partes®.

2.3 ;Recomendar u ordenar?

El articulo 47 del Convenio de Washington y el articulo 39
del Reglamento de Arbitraje prevén que las medidas provisiona-
les o cautelares sean tomadas bajo la forma de una recomenda-
cién. La eleccién de este término indica la intencién de los redac-
tores del Convenio de no conferir a los drbitros el poder de orde-
nar tales medidas. Seguin ciertos autores?’, esta reserva se com-
pensaba por la obligacién de los Estados, derivada de su consen-
timiento al arbitraje CIADI, de someterse a toda medida ordena-
da por el tribunal arbitral. Es segiin este espiritu que se ha de-
sarrollado la jurisprudencia del Centro, la cual ha terminado por
borrar el debate semdntico para dar preferencia al cardcter obli-
gatorio de las decisiones provisionales dictadas por los drbitros.

El tribunal de Maffezini estimé asi que:

“Si bien existe una diferencia semdntica entre la expresiéon
i’ r . i 2 r
recomendar’ empleada en la Regla 39 y la expresién ‘dictar
utilizada en otras partes de las Reglas para describir la facul-
tad del Tribunal para exigir a una parte que realice una
accion determinada, dicha diferencia es mds aparente que
real. Incluso debe observarse que el texto de esa Regla en cas-
tellano utiliza, ademads, la expresion ‘dictacién’. El Tribunal
33. Saobre el riesgo de recusacion que se deriva de una adopeion de posicion prima facie sobre las cues-
tiones en hitgio, ver Alexis Mourre, « Provisional Measures and Duty of Impartiality », LCIA
Newsletter, 2007/2, pp. 22 -24.

34.  Ver Ch. SCHREUER y oiros, op. cit., p. 764, § 16,
35. Ver Ch. SCHREUER y olros, ep. cit., p. 764
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no considera que las partes en el Convenio hayan querido
establecer una diferencia substancial en el efecto de estas dos
palabras. La autoridad del Tribunal para decidir sobre la
adopcion de medidas provisionales no es menos obligatoria
que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para
los efectos de la presente Resolucién Procesal, el Tribunal
estima que la palabra ‘recomendar’ tiene un valor equivalen-
te al de la palabra “dictar’36",

En el caso Tokios Tokelesc. Ukraine, el tribunal también estimo
que:

“segiin un principio bien establecido por la jurisprudencia
de los tribunales CIADI, las medidas provisionales ‘recomen-
dadas’ por un tribunal CIADI son legalmente obligatorias;
ellas son, efectivamente ‘ordenadas’ por el tribunal, y las par-
tes estan bajo la obligacion legal de cumplirlas.”37

No parece por tanto que exista una verdadera distincién
entre recomendaciones y decisiones, las cuales tienen, ambas,
cardcter obligatorio para las partes. Podemos observar en este
sentido que el articulo 46 (3) del Reglamento de Arbitraje del
Mecanismo Complementario del CIADI emplea ambos términos
de manera equivalente cuando dispone que “el Tribunal ordena-
rd o recomendard medidas provisionales, o la modificacién o
revocacion de las mismas, solamente después de haber concedi-
do a cada parte una oportunidad para que presente sus observa-
ciones”. S5in embargo, ciertamente resulta lamentable el empleo
de dos términos diferentes para definir una misma realidad. De
esta manera, el tribunal de Biwater empled, sin que ello respon-
diera aparentemente a ninguna justificacion, los términos ‘orde-
nar’ y ‘recomendar’ para diferentes medidas ordenadas en la
misma decisién3s.

36. Emilio Agustin Maffezini ¢. Reino de Espana, Caso CIADI ARB/97/7, decision sobre una solicitud
de medidas cautclares, 28 de octubre de 1999, § 9.

37. Tokios Tokelés c. Ukraine, Caso CIADI ARB/02/18, orden procesal n® 1, 1 de julio de 2003, § 4.

38 Biwalcr GaufT (Tanzania) Limited c. Tanzania, prec., orden procesal n® 1, §§ 88, 98, 106, 114.
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3. EL EXCLUSIVISMO IMPERFECTO DEL CONVENIO DE
WASHINGTON EN MATERIA DE MEDIDAS PROVISIO-
NALES Y CAUTELARES

El arbitraje del CIADI se distingue del arbitraje comercial
internacional, en materia de medidas provisionales y cautelares,
por la prohibicién hecha a las partes, salvo acuerdo contrario, de
recurrir a las jurisdicciones estatales para solicitar medidas pro-
visionales o cautelares, sea antes o después de la constitucion del
tribunal arbitral.

El articulo 39 (6) del Reglamento de Arbitraje CIADI, tal
como quedé reformado luego del 26 de septiembre de 1984, dis-
pone en efecto que, salvo acuerdo en contrario, las partes no
pueden solicitar a ninguna autoridad judicial que ordene medi-
das provisionales y/o cautelares, antes o después del comienzo
del arbitraje. Al contrario, antes de 1984, el sometimiento de una
demanda de arbitraje al CIADI no impedia recurrir a las jurisdic-
ciones estatales para demandar medidas provisionales.
Observaremos que la exclusién de la competencia judicial no se
encuentra en el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario.

Toda solicitud de medidas provisionales ante el juez estatal
se encuentra por tanto condicionada al acuerdo de las dos par-
tes. Ademads, este acuerdo debe incluirse en la convencién de
arbitraje, lo que parece excluir que pueda ser adoptado en curso
de instancia, pero no vemos muy bien qué podria impedir a las
dos partes, aceptar voluntariamente la competencia del juez de
las medidas provisionales y cautelares.

La prohibicion contenida en el articulo 39 (6) del
Reglamento de Arbitraje CIADI tiene la vocacién de confortar el
cardcter autonomo de este tipo de arbitraje, siendo el consenti-
miento a la Convencién de Washington excluyente de cualquier
otra competencia, y en particular de toda competencia de juris-
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dicciones estatales. Mientras que es un principio del arbitraje
comercial que la existencia de un convenio arbitral no impide, en
tanto que el tribunal arbitral no se ha constituido, que una parte
recurra a una jurisdiccion estatal para obtener una medida de
instruccion o una medida provisional o conservatoria®, las par-
tes en el arbitraje CIADI se encuentran impedidas de recurrir al
juez, incluso en caso de urgencia, antes o después de iniciarse el
arbitraje.

Esta solucién ha venido a poner término a un debate doctri-
nal sobre el alcance del consentimiento al arbitraje CIADI en
relacién a las medidas provisionales y cautelares?0, en la que una
parte de la doctrina consideraba que el articulo 26 del Convenio
de Washington debia ser interpretado como una renuncia a todo
recurso a las jurisdicciones estatales en materia provisional y
conservatoria, mientras que la otra se oponia a esta solucién por
razones practicas#l.

Este debate doctrinal encontré eco en el caso AHantic Triton,
en el cual se discutié la competencia de los tribunales franceses
para ordenar el embargo de una embarcacién respecto de partes
que habian celebrado un contrato conteniendo una cldusula
compromisoria que hacia referencia al arbitraje CIADL

En este caso, una sociedad noruega llamada Atlantic Triton
habia firmado un acuerdo de gestién con la Repiiblica de
Guinea, sobre el equipamiento y la gestién de tres barcos de
pesca noruegos que habian sido comprados por Guinea. Atlantic
Triton habia rescindido dicho contrato alegando la inejecucién
por parte de Guinea de sus obligaciones financieras, y obtuvo
medidas de embargo sobre los barcos, del juez francés. El Estado

39. En este sentido, ver por ¢jemplo el articulo 1.468 del CPC francés tal como fue reformado por el
Decreto del 13 de enero de 2011,

40. E. Guillard, sobre la decision de la Cour de Cassation 17 ¢iv.,, 18 de noviembre de 1986, JDI 1987,
p- 125; A. Pama, « Pratigue et expérience du CIRDI », en Mesures Provisoires et Conservatoires en
maticre d'arbitage intemational, op. cit.; Ch. Brower y R. Goodman, op. cit.; Ch. Schreuer y otros,
op. cit., ant.26, § 162,

41.  G. R. DELAuME, "ICSID and the Transnational Financial Community”, ICSID Review, 1986, pp. 239-
248; Ch. ScurEULR y otros, op. cit., art. 26, § 174, v las referencias.
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de Guinea solicité entonces al juez francés el levantamiento de
dichos embargos.

La Courd’appel de Rennes, en una decisién del 26 de octubre
de 1984, decidié que el espiritu del Convenio de Washington
implicaba una competencia exclusiva de los arbitros del CIADI
para conocer sobre toda solicitud de medidas cautelares inter-
puesta por una de las partes, incluso antes del compromiso de
arbitraje.

El tribunal del CIAD], al cual acudié el Estado para reclamar
una demanda de dafios e intereses contra el inversionista, expre-
s6 por su parte una opinién diferente. El tribunal arbitral, en
efecto juzgd que,

“si bien, de la Convencion de Washington y del reglamen-
to de arbitraje CIADI, efectivamente se desprende que el
Tribunal Arbitral tiene competencia para recomendar medi-
das cautelares, no resulta sin embargo evidente que tal com-
petencia sea exclusiva y prohiba cualquier recurso ante las
jurisdicciones estatales, tradicionalmente y casi universal-
mente reconocidas como siendo las tnicas con competencia
para ordenar tales medidas”42.

La Cour de cassation restableci6 la armonia al casar la deci-
sion de la Courd’appel de Rennes el 18 de noviembre de 1986. La
Cour de cassation en efecto consideré que el articulo 26 —en su
redaccién anterior a la reforma de 1984- “no pretendia prohibir
que las partes se dirijan al juez estatal para demandar medidas caute-
lares destinadas a garantizar la ejecucion del laudo por dictarse”3.

Si la solucién adoptada por el artfculo 39 (6) presenta la ven-
taja de preservar la exclusividad del CIAD], ella presenta tam-
bién el inconveniente mayor de impedir todo recurso a un juez

42. E. Gararn, “La jursprudence du CIADIY, Ed. Pédone, Paris, Laudo §§ 222 - 223 (raduccion
fibre).

43. Cour de Cass. civ. 17, 1B de noviembre de 1986, JDI 1987.125, nota E. Gaillard, Rev. arb. 1987 p.
315, nota Flécheux,
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para obtener medidas provisionales o cautelares. En la préctica,
todo recurso al juez correria de cualquier manera el riesgo de
chocar contra la inmunidad de jurisdiccién de la que goza el
Estado demandado, pero existen situaciones, en particular cuan-
do el Estado es parte en un contrato comercial, en donde dicha
inmunidad es susceptible de no ser aplicable. El inconveniente
que representa la prohibicién de medidas provisionales ante el
juez existe en particular en la fase anterior a la constitucion del
tribunal arbitral. En efecto, el proceso de constitucién del tribu-
nal puede a veces tomar un tiempo considerable, y la imposibi-
lidad de obtener medidas urgentes durante este periodo es sus-
ceptible de desviar a las partes del arbitraje CIADL

El CIADI ha intentado responder a las criticas suscitadas
por la prohibicién de medidas provisionales antes de la constitu-
cién del tribunal arbitral al incluir, en el articulo 39 (5) del
Reglamento, una disposicién segun la cual: “Nada en esta Regla
impedird que las partes, siempre que lo hayan estipulado en el
convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier
autoridad judicial o de otra naturaleza que dicte medidas provi-
sionales, antes de la iniciacién del procedimiento, o durante la
sustanciacién del procedimiento, para la preservacién de sus
respectivos derechos e intereses”. Se trata aqui, sin embargo, de
un cautére sur une janbe de bois**, pues la urgencia con la que las
medidas provisionales deben obtenerse es, la mayor parte de las
veces incompatible con los plazos de constitucién del tribunal
arbitral.

En realidad, la tinica manera de obviar eficazmente la prohi-
bicién del articulo 39 es previendo una cldusula a tal efecto en el
acuerdo de arbitraje. El CIADI propone a tal fin, la cldusula
modelo siguiente:

“Sin perjuicio de la facultad del Tribunal de Arbitraje de
recomendar medidas provisionales, cualquiera de las partes
de este instrumento podra solicitar a un tribunal judicial u

44, “cauterizar una picrna de madera”™, hacer algo indtil (traduccion fibre),
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otra autoridad que dicte medidas provisionales o precauto-
rias, incluidos embargos, antes de la iniciacién del procedi-
miento de arbitraje o durante el mismo, para salvaguardar
sus derechos e intereses” 45,

Tal clausula sin embargo no aporta la solucién en la hipéte-
sis de los arbitrajes basados en un TBI. Algunos tratados contie-
nen, efectivamente, disposiciones particulares en este sentido,
pero la mayoria de ellos son silenciosos respecto a este punto.

Anadiremos que, en la hipotesis de un litigio que surja con
ocasién de un contrato de inversiones, el exclusivismo del articu-
lo 39 no puede ser sino imperfecto. En efecto, si la inversion es
objeto de un contrato que prevé una cldusula de arbitraje ad hoc
0 que haga referencia a un reglamento distinto de aquél del
CIADI, la parte que desea obtener medidas urgentes podra
actuar a la vez en base al contrato y al tratado.

Un buen ejemplo de este tipo de situaciones viene dado por
el contencioso que opuso al grupo Exxon de Venezuela y a la com-
paiiia petrolera estatal (PDVSA). Exxon y PDVSA habian firmado
un contrato que contenia una cldusula de arbitraje CCI, la cual
contenia una cldusula que garantizaba al inversionista contra toda
medida adoptada por el Estado que tuviera un efecto expropiato-
rio. El inversionista, sosteniendo que tales medidas habian sido
tomadas en el marco de la nacionalizacién de las actividades de
prospeccién petrolera en la zona del Orinoco, comienza un proce-
dimiento de arbitraje en el CIADI bajo el fundamento de un trata-
do bilateral de proteccion de inversiones?, y seguidamente un
procedimiento CCI sobre el fundamento de la cldusula contenida
en el contrato. Apoydndose en el reglamento de arbitraje de la
CCI, que permite a las partes dirigirse al juez estatal para solicitar-
le medidas provisionales o cautelares#, Exxon recurre a las juris-

45, Ver en el sitio Interet del CIADI:
hup:Hicsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/model-clausces-spa/moin-spa.nm

46, Ver sobre csic aspecto, R. ZIADE, op. cit., p. 196, nota 23, citando ¢l ejemplo del TBI Suiza - Kuwait

47.  Mobil Corporation ¢t al ¢. Venezuela, Caso ARB/07/27, decision sobre competencia, 10 de junio de
2010.

48.  Anticulo 23 del reglamento CCIL
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dicciones estatales de Estados Unidos e Inglaterra a fin de obtener
ex parte el embargo de ciertos activos de PDVSA#.

Sin embargo, los hechos en los que se basa la demanda del
arbitraje CCI (iniciado en base a la cldusula del contrato de
inversion que garantiza al inversionista contra toda expropia-
cién) eran los mismos que aquellos que fueron invocados ante el
CIADL. Siendo las partes diferentes (de un lado, el Estado, del
otro, la compania estatal), el inversionista pudo de esta manera
solicitar ante las jurisdicciones estatales las medidas provisiona-
les y cautelares a las cuales el Reglamento del CIADI les hubie-
ra impedido el acceso.

Es la distincion —aqui aparentemente bastante artificial entre
reclamaciones en base a tratados y reclamaciones contractuales—
la que permite al inversionista justificar el recurso a dos tribuna-
les arbitrales mediante demandas probablemente idénticas y
basadas sobre los mismos hechos, y de evitar asi el articulo 39
del Reglamento CIADL Serd necesario, para asegurar la eficacia
del articulo 39, cuando las dos demandas son idénticas y tienen
el mismo fundamento juridico, considerar que la introduccién
de una demanda ante el CIADI sea tratada como una renuncia a
recurrir al juez de medidas provisionales en el marco de un pro-
cedimiento paralelo que se base en el mismo fundamento. Tal
regla, sin embargo, tinicamente aportari la solucién al problema
entre las mismas partes.

En realidad la regla del articulo 39 es una mala respuesta a
una buena pregunta. Si es justificado querer asegurar la exclusi-
vidad del arbitraje del CIADI, prohibir toda demanda de medi-
das provisionales o cautelares es a la vez ineficaz y dafiino para
la eficacia del sistema. Habria que reflexionar mas bien sobre la
creacién dentro del sistema del CIADI], de un mecanismo de
medidas urgentes arbitrales semejante al que prevén los regla-
mentos de arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y

del ICDR, y que la CCI prevé introducir en su nuevo reglamen-
49.  Ver para un resumen del caso: bittp:/venczuclanalysis.com/news 5426,
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to. Semejante sistema permitiria al Centro, en caso de demanda
urgente y antes de la constitucion del tribunal arbitral, nombrar
a un arbitro de emergencia, el cual estaria encargado de dictar en
plazos muy breves una orden, la cual podra a su vez ser confir-
mada o revocada por el tribunal arbitral, una vez que éste lti-
mo se haya constituido.

4. LA CUESTION DE LAS MEDIDAS EX PARTE

La posibilidad para los drbitros de ordenar medidas provi-
sionales ex parte, es decir, sin debate contradictorio, ha suscitado,
como sabemos, un intenso debate en el cual no entraremos en
detalle en el marco del presente trabajo%. Esta cuestién ha ocu-
pado una parte considerable del tiempo consagrado por el
grupo de trabajo sobre arbitraje de la CNUDMI durante la revi-
sion del articulo 17 de la ley tipo CNUDMI®!, que ahora prevé la
posibilidad de obtener medidas provisionales ex parte5?. Esta
innovacién no parece sin embargo haber suscitado un enorme
entusiasmo. Actualmente, entre los paises que han adoptado el
modelo de 2006%3, sélo Ruanda ha incorporado las nuevas dispo-
siciones sobre medidas ex parte5, mientras que Australia exclu-
y6 expresamente su aplicacién®?. Afiadiremos, como un signo de

50. A favor: G. Kaurman-KoliLik « Mesures ex parie et injonctions préliminaire » en Les mesures pro-
visoires dans ['arbitrage commercial internarional, J-M Jacquet et E. Joliver (Eds), Litee, Paris 2007
p- 92: contra: Y. DErAiNs, « L'arbitre ct I"octroi de mesures provisoires ex parfe », Cahiers de ar-
bitrage, Recueil Vol, 11, p. 74, adde del mismo autor « The view against a propesal for ex parte inte-
rim arbitral reliel », Dispute Resolution Journal, ngosto-ocwbre 2003, pp. 61 y ss.; H. Van HOuTTE «
Ten reasons against a proposal for ex pare interim measures of protection in arbitration », Arbitration
International, 2004 vol. 20, pp. B5-95.

51. Ver en particular; A/CN.9/4B7; A/CN9.545; A/CN.9/569; A/CN.9/573; A/JCN.9.589; A/CN.9/592;
AICNYWGIFWG. 119; AICNY/WGIUWG. 121; A/ICNO/WGI/WG. 12T, AICN.9/WG.IIIWG. 134,
A/CN.YWG.IFWG. 138: A/ICN.YWG VWG, 141,

52. Aniculos 17 By 17 C, y tratandose de las condiciones para acordir drdenes preliminares, ver artico-
los 17 D y 17E, igualmente aplicables a las medidas provisionales tomadas contradictoriamente.

53. Es decir, Australia, Georpgia, o Estado de Florida, Idands, Nueva Zelands, Ruanda, Eslovenia y ¢l Peni
(hup:/iwww.unciteal org/uncitral/ fe/uncitral _texis/arbitmation/ | 985Model_arbitration_status.himl).

54. V.I'Anticulo 24 Loi rwandaise refative a arbitrage de 2008, qui dispose que « e collége arbitral peut
prononcer unc injonction préliminaire lorsqu'il considére que la communication préalable de la
demande de mesure provisoire @ la partie contre laquelle elle est dirigée risque de compromettre §'ob-
jectif visé cette mesure »

55. V. I'Aniculo |BB Inrernationnl Arbitration Act australien de 1974, qui prohibe une telle possibilité «
malgré I'Articulo 178 de Ia Loi=Type ».
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que el escepticismo finalmente predomina al respecto, que la
posibilidad de ordenar medidas ex parte no fue retomada en la
version 2010 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI.

Los argumentos invocados a favor y en contra de la admi-
sion de medidas ex parte arbitrales son hoy en dia conocidos, asi
que tinicamente los recordaremos por memoria.

En primer lugar, para sus detractores tales medidas serian
incompatibles con la naturaleza consensual del arbitraje, mien-
tras que sus promotores insisten por el contrario, sobre la natu-
raleza jurisdiccional del arbitraje y la ausencia de justificacién a
una restriccion de los poderes del arbitro respecto de los poderes
del juez5é.

En segundo lugar, estas medidas corren el riesgo de afectar
la imparcialidad de los drbitros a los ojos de la parte destinataria
de una medida sobre la cual no ha tenido la oportunidad de
expresarse. Pero no podemos pensar que, en las condiciones de
extrema urgencia en las que estas medidas son tomadas y
tomando en cuenta la instauracién inmediata de un debate con-
tradictorio, este argumento sea dirimente. También se ha argu-
mentado que el drbitro, habiéndose pronunciado ex parte, podria
seguidamente estar influenciado por su decisién al momento de
apreciar el fondo del litigio%’. Este tltimo argumento reenvia a la
cuestién mds general de la imparcialidad del juez de las medidas
cautelares, llamado seguidamente a conocer sobre el fondo, y
debe admitirse pensar que la misma no presenta especificidad
particular por lo que se refiere a las medidas ex parte.

Consideramos que el argumento decisivo sin embargo es el

de la completa inutilidad de semejantes medidas. El articulo 17

C (5) de la Ley Modelo luego de la revisién de 2006 prevé expre-

56. G. KAUFMAN-KOHLER, « Mesures ex parfe et injonctions préliminaire » in Les mesunes provisoires
dans I"arbitrage commercial imternational, prec. p. 92,

57. 1L Van Hourte, «Ten reasons against a proposal for ex parte inferim measures of protection in arbi-

tration » prec. p. BT, DERAINS, « L'arbitre ct I"octroi de mesures provisoires ex parte », op_cit.p. 15,
A/CN9.523; AICN.I/WG.IVWG.129.
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samente que las medidas unilaterales no son susceptibles de eje-
cucién inmediata. YVES DERAINS explicé con perfecta claridad
que:

"al estar las decisiones de los drbitros desprovistas de fuer-
za ejecutoria per se, la intervencién del juez resulta indispen-
sable, después de la del drbitro. Pero, si no podemos evitar la
intervencion del juez, entonces resulta més rdpido y eficien-
te dirigirse directamente a él. Es esto lo que hacen las partes
cada vez que les resulta posible. Cuando no es posible, las
partes estiman preferible dirigir la solicitud de medidas pro-
visionales al tribunal arbitral enviando una copia a la parte
adversa, e invitando a los arbitros a ordenar a éste ltimo no
modificar el statu quo antes que el tribunal se haya pronun-
ciado sobre la medida solicitada. El tribunal arbitral podrd
entonces ordenar en pocas horas que el statu qiio sea congela-
do y seguidamente, organizar en un plazo breve un procedi-
miento expedito pero contradictorio, sobre la medida solici-
tada. La autoridad y el poder de persuasién de los drbitros
son generalmente suficientes para permitir el mantenimien-
to de la situacién en su estado, en la espera de la decision. Si
tal no es el caso, el pracedimiento ex parfe ante el tribunal
arbitral no habra servido de nada, ya que la solicitante de la
medida tendrd que dirigirse a continuacién, al juez del exe-
quadtur, al cual hubiera sido mds simple dirigirse desde el pri-
mer momento.”58

Como seialé YVES DERAINS, en la practica, cuando existe una
urgencia extrema, el tribunal arbitral reaccionard inmediatamen-
te a una solicitud de medidas cautelares, acordando a la otra
parte un plazo para poder responder y ordendndole al mismo
tiempo no modificar el statu quo hasta la decisién del tribunal.
Obtenemos asf el mismo resultado, sin los inconvenientes inhe-
rentes a cualquier distorsion del principio del contradictorio.

Este debate, en cualquier caso, no tiene razén de ser en el
arbitraje CIADI. El articulo 39 (4) del Reglamento de Arbitraje

58. Drrains, « L'arbitre ct I'octrol de mesures provisoires ox parte », op. cil.. pp. 74-75, § 4.
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del CIADI impone, en efecto, a los drbitros no conceder medidas
provisionales sino “después de dar a cada parte una oportuni-
dad para que haga presente sus observaciones”. Cuando el arbi-
traje estd sometido al Reglamento de la CNUDMI o de otra ins-
titucién arbitral distinta del CIAD], la cuestién sin embargo
podria plantearse. Nos parece que las consideraciones que fueron
recordadas mds arriba, que conducen a alimentar serias dudas
sobre la legitimidad de las medidas ex parte en el arbitraje comer-
cial, son entonces mas convincentes todavia frente a un Estado
soberano, en el marco de un arbitraje basado en un tratado.

5. EL PODER DE LOS ARBITROS PARA DICTAR ORDENES Y
PENAS COERCITIVAS

Es generalmente admitido que los drbitros disponen del
poder de dictar a las partes érdenes de hacer o no hacer. Estas
ordenes pueden ser relativas al comportamiento procesal de las
partes o a la ejecucién de sus obligaciones sustanciales; nosotros
analizaremos aqui en primer lugar, la cuestién mads particular de
las 6rdenes de no proceder (anti-suit injunctions) dictadas por los
arbitros en arbitrajes de inversiones, en particular, en presencia
de procedimientos paralelos (5.1). A continuacién, abordaremos
el aspecto relativo al poder de los drbitros de ordenar penas coer-
citivas para asegurar la eficacia de sus decisiones (5.2).

5.1 Anti-suit injunctions y procedimientos paralelos

La multiplicacién de los procedimientos paralelos ha hecho
frecuentes las solicitudes de drdenes dirigidas a preservar la
competencia del CIADI. Es posible que el tratado sobre el cual se

59. En Francin, ver Cass. Civ. 25 de julio de 1.882, D 1883, 243; Rennes, 26 de septicmbre de 1984,
Rev. Arb. 1986, 441, nota J. -P. Ancry; Pans, 24 de mayo de 1991, Rev. Arb. 1992, 638, nota J.
PELLERIN; Paris, 7 de octubre de 2004, JDI 2005, 341, nota de A. MourkEe y P. Penone. En derccho-
comparado ver A. Mourge “Judicial penalties and specific performance in international arbitration™,
en Interests, Auxiffary and Aliematives remedies in International Arbitration, Dossiers V, 1CC
Publication, 2008, Paris, pp. 53-79.
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haya formado el arbitraje CIADI incluya una cldusula fork in the-
road o una cldusula paraguas, y que sin embargo se haya inicia-
do un procedimiento paralelo.

La jurisprudencia, en un primer momento dudé sobre la
cuestién del poder de dictar 6rdenes de los arbitros, en particu-
lar, en vista de las incertidumbres sobre la exclusividad de la
competencia del Centro®. Los drbitros del CIADI hoy en dia
admiten sin problema que los procedimientos arbitrales inicia-
dos bajo la tutela del Centro prevalecen sobre los procedimien-
tos locales$!, y admiten su poder para ordenar a las partes renun-
ciar a procedimientos paralelos. Sin embargo, para ello es nece-
sario que dichos procedimientos paralelos sean de tal naturaleza
que puedan causar un daifio a la eficacia de la competencia del
CIADI asf, toda orden dirigida a suspender un procedimiento
paralelo supone una apreciacién de la naturaleza de los procedi-
mientos en causa y de su vinculo con el procedimiento arbitralé2,

El tribunal del caso Autopistas c. Venezuela claramente afir-
mo su poder de ordenar a una parte que renunciara a un proce-
dimiento paralelo: “Al acordar someterse exclusivamente a arbitraje,
ambas partes aceptaron abstenerse de iniciar procedimientos ante un
tribunal distinto de aquel al que en forma conjunta se encomenda la
resolucion de la controversia.”63

Existen numerosos ejemplos de tales érdenes. En el caso
CS0B c. Eslovaquia, el tribunal recomendé a titulo conservato-
rio que se suspenda el procedimiento de quiebra en curso ante la
justicia eslovaca$d. En el caso City Oriente, el tribunal ordend al
demandado suspender ciertos procedimientos de cobro inicia-

60. Ver L. Mauwtorrl, * Provisional measures in recent ICSID proceedings: what parties request and
what tnibunals order”, op. cil., p. 166 y las referencias en nota al pie 115.

61. Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI ARB/98/2,
pree., § 56-60.

62, Plama Consortivm Limited ¢. Bulgaria, prec., § 42; Victor Pey Casado y Fundacién Presidente
Allende e. Repiiblica de Chile, Coso CIAD] ARB/9E 2, pree., § 60.

6). Autopista Concesionada de Venezucla, C A. c. Venczuela, Casa CIADI ARB/OWS, Lauda del 23 de
septiembre de 2003, § 205,

64. CSOB c. Eslovaguia, Case CIAD] ARB/97/4, orden procesal n® 4 del 1] de encro de 1999,
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dos en virtud de la misma ley sobre hidrocarburos a la cual se
hacia referencia en el arbitraje de inversiones. En este caso, la
obligacién de entregar una parte de los ingresos excepcionales
recibidos por el inversionista al estado se derivaba de la ley, y el
Estado sostenia que un tribunal arbitral no tendria el poder
necesario para paralizar los efectos de una ley. El tribunal consi-
deré sin embargo que el inversionista tenia derecho a mantener
el statu quo hasta que el laudo sobre el fondo fuera dictado. El tri-
bunal estimé entonces que el articulo 46 del Convenio de
Washington le otorgaba el poder de ordenar al Estado que sus-
pendiera los procedimientos litigiosos de cobros,

Mais recientemente, en el caso Chevron c¢. Reptiblica de
Ecuador, los arbitros ordenaron a titulo provisional al Estado
que se abstuviera de ejecutar las decisiones dictadas por los tri-
bunales estatales ecuatorianosts.

Ciertos tribunales han ido atin més lejos, llegando a prohibir
a una parte iniciar procedimientos en el futuro. Asf, en el caso
MINE c. Guinea, el tribunal arbitral no solamente ordené a una
parte desistir de todo otro procedimiento en curso, sino que tam-
bién le ordend no iniciar nuevos procedimientos®”. Esta tenden-
cia, que puede parecer excesiva, es sin embargo minoritaria. El
tribunal del caso SGS ¢. Pakistdn se negé asi a ordenar al Estado
abstenerse de todo recurso futuro a una jurisdiccién nacionalss.
De la misma manera, el tribunal del caso Plana se negé a prohi-
bir a una parte a iniciar futuros procedimientos’.

65. City Oniente, Ltd. ¢. Ecuador, decision sobse la suspension de medidas provisionales del 13 de mayo
de 2008, § 59.

66. El tribunal ordeno al Estodo “tomar todas las medidas a su disposicion pam suspender o provocar lo
suspension de la ¢jecucion o reconocimiento con o sin Ecuador, de cualquier decision contraria al
Primer Demandante en cl caso Lago Agrio™ (traduccién libre), Orden de 9 de febrera de 2011,
(hitp: Vitalaw. com/documents/ChevronAnd TexacoVEcuador InterimMeasuresOrder pdf}.

67. Maritime Interational Nominces Establishment ¢. République de Guinée, Caso CIADI ARB/B4/4 ;
Tokyaos Tokelds, prec. § 3

68. SGS Sociéié Géndrle de Surveillance S.A. ¢ Republica Islimica de Pakistin, Caso CIADI
ARB/01/13, orden de procedimicnio n® 2, 16 de octubre de 2002, ICSID Review, 2003, p. 293; en
contra ver ¢l caso Tokyos Tokeles pree.

69. Plama Consortivm Limited c. Bulpana, prec. § 43.
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Podemos preguntarnos si tales medidas pueden ser dicta-
das, cuando la competencia del tribunal arbitral ha sido impug-
nada, sobre la base de una verificacién prima facie de la compe-
tencia de los drbitros. Esta cuestion fue analizada mas arriba,
pero podemos interrogarnos si, en vista de que ella tocaria al
derecho de actuar en justicia de una de las partes, una ‘orden de
no proceder’ no mereceria una verificacion mas profunda de la
competencia del tribunal arbitral. Esto es lo que parece haber
pensado el tribunal arbitral del caso Autopistas, el cual, sin
embargo, habia recibido la solicitud cuando ya habia establecido
su competencia respecto del fondo:

“En tanto se interpongan objeciones a la jurisdiccién y no se
resuelva al respecto, podria argumentarse que la Parte tiene
derecho a recurrir a otras instancias. Sin embargo, dicho argu-
mento pierde toda vigencia una vez emitida la decisién que
establece que el Tribunal tiene competencia. En el presente
caso, se inici6 el procedimiento ante la Corte Suprema con pos-
terioridad a la emisién de la Decisién sobre competencia.””?

Sin embargo no parece seguro que semejante restriccion
estuviese justificada. Al igual que para cualquier otra medida
conservatoria, la anti suit injunction debe poder ser dictada, en
caso de ser necesario, tan rdpidamente como sea posible, en base
a una verificaciéon sumaria de la competencia del tribunal.

La cuestion del poder de dictar 6rdenes de los arbitros en
presencia de procedimientos paralelos se presenté respecto de
demandas muiltiples fundadas sobre un contrato y un tratado.
En el caso SG5 v. Pakistadn, el tribunal ordend a Pakistan suspen-
der el procedimiento arbitral CCI que se desarrollaba en su terri-
torio, seguin el motivo que las demandas presentadas ante el tri-
bunal CCI eran susceptibles de tener una repercusién sobre
aquellas sometidas al CIADI?!.

70 At.:wg&isla Concesionada de Venezuela, C A, ¢. Venczuela, prec.. Laudo de 23 de septiembre de 2003,
§ 205.

7L SGS Socidié Géndrale de Surveillance 5.A. c. Republica Isidmica de Pakistin, orden de procedimicn-
1o n° 2, 16 de octubre de 2002, ICSID Report p. 388,
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Ciertas demandas sin embargo son mas problematicas. En el
caso Plama, se habia solicitado al tribunal arbitral ordenar al
Estado que hiciera lo necesario para que sus tribunales estatales
pusieran fin a los procedimientos en curso que implicaran a ter-
ceros. El tribunal rechazé la demanda, indicando que era “reti-
cente a Ila idea de recomendar a un Estado que ordenase a sus
Tribunales denegar el derecho a terceras partes para interponer deman-
das para poder acceder a sus recursos judiciales.”72

5.2 Poder de los arbitros para dictar 6rdenes, multas coerci-
tivas y ejecucion especifica

Es generalmente admitido que los drbitros disponen del
poder de imponer multas coercitivas para asegurar la eficacia de
sus decisiones?. Las multas coercitivas plantean sin embargo
problemas diferentes segiin que su objeto sea procesal o que
ellas se refieran a una orden relativa a la ejecucién de obligacio-
nes sustanciales de las partes.

Tratdndose de 6rdenes de naturaleza procesal, es poco habi-
tual que las mismas vengan acompaiiadas de multas coercitivas.
Es posible imaginar, sin embargo, que sean dictadas multas coer-
citivas en materia procesal, por ejemplo en materia probatoria,
cuando se trata de obtener la produccién de un documento cuya
existencia ha sido establecida con certeza. Respecto de dichas
medidas, no existe ninguna razén para hacer una distincién
entre arbitraje comercial y arbitraje de inversiones.

Dicho lo anterior, sin embargo, es cierto que en el arbitraje
CIAD], la imposicion de multas coercitivas puede parecer dificil-
mente compatible con la caracterizacién de la decisién de los

72, Plama Consortium Limited ¢. Bulgaria, prec. § 46.

73. Sobre ¢l conjunto de este tema, ver A. Mourre “Judicial penaltics and specific performance in inter-
national arbitration”, en Inferests, Auxiliary and Alternatives remedics in Internationad Arbitration,
Dossicrs 1CC vol. V, ICC Publication, 2008, Paris, pp. 53-79; ¥ ¢l mismo articule actualizado en
espaiiel “Multas coercitivas y ejecucion en especic on arbitraje internacional™ en Spain arbitration
Review, Madrid, Wolter Kluwers, N° 10/2011.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 203



Las medidns provisionales y enulelares:
A propdsilo de ciertos aspectos recurrentes en ¢l arbitraje de inversiones

arbitros como una “recomendacién”, segiin resulta del articulo
47 del Convenio de Washington y del articulo 39 del Reglamento
de Arbitraje CIADI. Sin embargo, en materia de procedimiento,
las decisiones del tribunal estdn sometidas al articulo 19 en vez
de al articulo 39 del Reglamento?s. Y el articulo 19 permite al tri-
bunal dictar las érdenes necesarias para conducir el procedi-
miento. Tales érdenes deberian, por tanto, poder venir acompa-
fiadas de multas coercitivas.

La situacion es diferente respecto de las multas coercitivas
asociadas a las obligaciones sustanciales de las partes. En efecto,
la orden de hacer o de no hacer, en tales casos es dictada en base
al articulo 47 del Convenio de Washington y del articulo 39 del
Reglamento, y por lo tanto constituye una “recomendacién”.

Aunque los tribunales arbitrales han despojado en gran
medida de contenido la distincién entre orden y recomendacion,
en el sentido de que esta tltima es obligatoria para las partes al
mismo nivel que una orden, nos cuesta imaginar que una reco-
mendacién pueda venir acompafiada de una multa coercitiva.

A esto se anaden las dificultades inherentes a la ejecucién en
especie de las obligaciones por una parte. En efecto, cuando ella
se dirige a asegurar la ejecucién por una de las partes de sus obli-
gaciones substanciales, la multa coercitiva estd intimamente
ligada a la posibilidad de ordenar la ejecucién en especie de las
obligaciones litigiosas. Sin embargo, estas no siempre son permi-
tidas por la ley que regula dichas obligaciones, en particular,
cuando tales obligaciones tienen un fuerte cardcter intuitu perso-
nae’.

74. Las decisiones adopladas por el tribunal arbitral en aplicacion del articulo 43 del Convenio cacn bajo
In esfera del articulo 19 del Reglamento y no del articulo 39, Ver sin embarge,Biwater Gaufl
(Tanzanic) Limited ¢ Tanzania, prec. nota 5, adde. Ch. SciRreUVER y otros, The ICSID Convention
A commentary on the Convention enthe Settlement of Investment Dispuies between States and
Nationals of Other States, prec. nota 5, § 80, p. 780.

75. A. MOURRE, “Judicial penalties and specific performance in intemational arbiteation™ op. cit., pp.
635-70.
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En lo que se refiere mds particularmente al arbitraje en mate-
ria de inversiones, la ejecucién especifica de las obligaciones de
los Estados ha planteado dificultades particulares, especialmen-
te en los casos de expropiacién, en cuanto a la compatibilidad de
las medidas de restitucién con la soberania de los Estados.

Esta cuestion fue abordada en el caso BP c. Libia, el tribunal
arbitral decidié que:

"Una regla de razén por tanto, dicta una solucién que es
conforme tanto con el derecho Internacional, tal como lo evi-
dencia la prictica de los Estados, como con el Derecho de los
Tratados y con los principios que rigen los Derechos de
Contratos, Inglés y Estadounidense. Tal es el caso, cuando al
ejercer un poder soberano, el Estado ocasiona una violacién
fundamental de un acuerdo de concesién al no reconocerlo a
través de una nacionalizacién de la empresa y sus activos de
manera permanente. El concesionario no podra reclamar la
ejecucién especifica del acuerdo y la reposicién de sus dere-
chos contractuales por parte del Gobierno, sino que su tnica
opcion sera reclamar una indemnizacién por daios.”76

El tribunal del caso Occidental Petroleum c. Repiiblica de
Ecuador?? igualmente se negé a ordenar las medidas de ejecucion
especifica que le fueron solicitadas. Refiriéndose al laudo BP c.
Libia precitado, el mismo rechazé la demanda segin el siguiente
motivo: “la ejecticion especifica serd [ ...] rechazadn si ella implica una
carga excesiva para ln parte a la que se le dirige™?8, y

“imponer a un Estado soberano la reposicién de un inver-
sionista extranjero en su concesién, después de una naciona-
lizacién o de la rescision de la licencia de concesién o de su

76. BP Exploration Company (Lybia) Limited v Libyan Arab Republic, 52 1LR 297 (1974) p. 354 (ira-
duccion libre).

77. Occidental Petroleum Corporation ef Occidental Exploration and Production Company c. Repiblica
de Ecuador, Cuso CIADI ARB/06/11,decision sobre medidas provisionales, 17 de ogosto de 2007, §
84.

78. Occidental PetrofeumCorporation y Occidental Exploration and Production Company c. Republica de
Ecuador, prec. § 82, (traduccion libre).
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contrato por parte del Estado, constituye una reparacién des-
proporcionada a la interferencia con la soberania del Estado
comparada con la indemnizacién pecuniaria.”??

No podemos excluir, sin embargo, que la jurisprudencia
evolucione. Observaremos al respecto que el tribunal del caso
City Oriente c. Republica de Ecuador recientemente ordené una
medida provisional cuyo fin consistia precisamente en preservar
el derecho del demandante a una futura decisién de ejecuciéon
especificad. Ciertamente, la Convencién de Washington parece
prever unicamente la ejecucion de laudos de condenas pecunia-
rias®1, pero un laudo de ejecucion especifica acompanado de una
multa coercitiva pudiera perfectamente ser calificado como tal.

6. LA CONSTITUCION DE GARANTIAS

En su origen, la cautio judicatum solvi era una garantia finan-
ciera exigida a los extranjeros que deseaban recurrir a una juris-
diccién francesa contra una persona francesa, a fin de garantizar
el pago de los gastos que pudiera causar el proceso y a los dafios
e intereses a los que pudiera condenarse al demandante en caso
de que no prosperara su accién82, Esta exigencia, conocida en los
paises anglosajones bajo el nombre de security for costs, ha sido

79. Occidental Petroleum Corporation y Oceidental Exploration and Production Company c. Repiblica
de Ecuador, § 84, (traduccion libre).

BO. City Oricate Lid. . Petroccundor y la Reptiblica de Ecuador, Caso CIADI No ARB/06/21, Decision
sobre las medidas provisionales, ¢ tribunal recomendd ssi que: “La Republica de Ecuador y la
Empresa Esialal Petrdleos del Ecuador (Petroecuador) deberin abstenerse de [...] Involucrarse, ini-
ciar o continuar en cualquier otra conducta que pueda directa, o indirectamente afectar o alierar la
situacion legal acordada segun ¢l Contrate de 29 de marzo de 1995, segan lo acordaron y firmaron
las paries.”

81. Elanticulo 34 (1) del Canvenio de Washingten dispone 2si que: “Todo Estado Contratante reconoce-
ri al laudo dictado conforme a este Convenie camicter obligatorio y hard cjecutar dentro de sus temi-
torios las obligaciones pecuniarias impuesias por ¢l laudo como si se tratare de una scalencia firme
dictada por un tribunal existente ¢n dicho Estado.”

82, Recordarcmos que la cautio judicatum solvi ha desaparecido de mancra general en Derecho frances
desde el Deereto n® 72-684 de 20 de julio de 1972; Ver G.Droz, “La sentinelle perduc ou ln dispa-
rition subreptice de la cautio judicaium solvi™: Rép. Commuaille 1973, p. 281 s.; Desaparicion con-
firmada por la Ley n® 75-596 dec 9 de julio de 1975 (Joumnal Officict 10 de julio de 1975; Rev. cnl.
DIP 1975, p. 808) que abrogd el Articulo 16 del Codigo Civil; sobre la condena de la cautio judica-
tin solvi por el ordenamiento juridico comunitario, ver CICE, 1 de julio de 1993: Rev. crit. DIP
1994, p. 633, nota G. Droz,
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considerada incompatible por la cour de cassation francesa, con el
principio de derecho de acceso a la justicia, protegido por la
Convencién Europea de Derechos Humanos?#3.

En el arbitraje, la institucién ha sido generalmente admitida
en los paises de tradicién anglosajona, aun cuando ciertos de
entre ellos la hayan descartado®. La jurisprudencia, por su
parte, estd dividida, ciertos tribunales admiten las demandas de
security for coststé y otros las niegan, en ausencia de acuerdo de
las partes al respecto?’.

En materia de inversiones, generalmente es el Estado
demandado el que solicitara tal medida. El tribunal arbitral del
caso Atlantic Triton c. Guinea ya habia rechazado una solicitud en
este sentido®, El tribunal del caso Libananco c. Turquia también
rechaz6 una demanda del Estado dirigida a que se ordenase al
demandante constituir una garantia bancaria por un monto de 5
millones de ddlares para protegerse contra el riesgo de que el
inversionista —que segtin el Estado no era sino un simple capara-
z6n vacio- no pudiera contribuir con los gastos del arbitraje®?.
En el caso Maffezini, Espafia también formulé, sin éxito, una
solicitud de que se constituyera una garantia bancaria para ase-
gurar la participacion del demandante en los gastos del procedi-
miento®0.

83. Ver Cour de Cassation 1° civ. 16 de marzo de 1999, Pordéa, Rev. Crit, DIP2000, p. 224 y cronica de
G. Droz, *Variations Pondéa (@ propos de 'arrét de la Cour de Cassation, Ire chambre civile, du 16
mars 1992)°, pp. 181 y ss. JDT 1999, p. 774, obs. A, Huet.

84. Ver cl articulo 38.3 del Arbitmation Act de 1996; el Ariculo 12.1 de la Intemational Arbitration Act
de Singapur.

B3, Ver Lindow ¢, McGill Barton Maring Ltd, CP13-8D402, Auckland High Court, Nueva Zelanda, |
de noviembre de 2002, “el Articulo 17 no conficre al drbitro el pader de erdenar [el pago] de una cau-
cion para gasios de procedimiento”; Yieldworth Eng 'rs¢. Amhold & Co. Lid., 1992, HKLR 34, H.K.
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Las medidas provisionales y caulelares:
A proposito de cicrtos aspectos recurrentes en el arbitraje de fnversiones

Los drbitros parecen entonces haber rechazado sistematica-
mente este tipo de demandas, aun si el tribunal del caso
Libananco parecia no querer excluirlas en su principio, al indicar
que la misma no podrfa admitirse sino en situaciones extremas
en las que alguna de las partes corriera el riesgo de sufrir dafios
irreparables®!.

En realidad resulta bastante dificil para un tribunal arbitral,
al comienzo del procedimiento, admitir tales solicitudes de secu-
rity for costs. Si bien es cierto que podria admitirse tal solicitud
tinicamente sobre el fundamento de un andlisis de los recursos
del demandante, los drbitros generalmente temerdn que las mis-
mas sean interpretadas como un signo de desconfianza respecto
del demandante, el cual sera susceptible de degradar considera-
blemente el clima de buena cooperacién entre las partes en el
arbitraje.

No obstante, tomando en cuenta los costos, a veces muy
importantes, que puede generar un arbitraje CIADI, es cierto
que determinados demandantes personas fisicas, o ciertos vehi-
culos corporativos a través de los cuales los inversionistas deci-
den estructurar su demanda, no disponen de la capacidad finan-
ciera necesaria para asegurar el reembolso de tales costos en caso
de que la accién sea rechazada y que el tribunal estimase que el
Estado tHiene derecho a ser indemnizado.

Por otra parte, no existen razones para pensar que las medi-
das de security for costs deberfan ser excluidas como cuestién de
principio en materia de proteccién de inversiones. Cuando el
inversionista y el Estado estdn vinculados por un contrato de
inversién, ciertamente podemos considerar que dicho Estado ha
aceptado contratar con este Gltimo, con todos los riesgos que ello
implique, y no serd entonces sino en caso de una degradacion
notoria de la situacién de su contratante, que una medida de
security for costs pudiera ser contemplada. Pero cuando se trata

91, Libananco Holdings Co. Limited ¢ Turguia, Decision sobre cuestiones preliminares de 23 de junio
de 2008, § 57.
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de un arbitraje iniciado en base a un tratado, no hay razones
para hacer pesar sobre el Estado un riesgo que él no ha acepta-
do, mds aun considerando que actualmente ciertas demandas de
arbitraje son financiadas por terceros cuya identidad no siempre
es revelada®,

Por tanto, no siempre serd ilegitimo, tomando en cuenta
ciertas desviaciones del sistema, que los Estados deseen prote-
gerse contra tales riesgos. Mds aun, los drbitros serdn la mayor
parte de las veces reticentes, por las razones analizadas mds arri-
ba, a admitir las demandas de security for costs. Ciertamente
resultarfa chocante, en determinadas situaciones, exigir a la vic-
tima de una expropiacion constituir una garantia bancaria, pero
hay otros casos en los que tales medidas pudieran justificarse.

Podemos entonces desear que los arbitros se muestren mads
audaces en este sentido.

92. Ph. PINSOLLE, * Le financement de l'nrbitrage par les tiers *, Rev. arb 2011 n”2, p. 385,

RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 299



