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1. INTRODUCCIÓN 

Con el aumento de la duración y de la complejidad de los 
procedimientos arbitrales, cada vez es más 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 jllris dictio, sea por el juez o por 
el árbitro. 

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

La ley-tipo de la CNUDMI, según su redacción 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 statlls qllo en espera de que 
se dirima la controversia; b) adopte medidas para impedir 
algún daño actual o inminente o el menoscabo del procedi-
miento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos 
actos que probablemente ocasionarían dicho daño o menos-
cabo al procedimiento arbitral; e) proporcione algún 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 acentúa, entonces, es su carácter caute-
lar. Así, 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" cautelares o 
provisionales"3. El Derecho de la Unión Europea expresa clara-
mente esta dimensión funcional al caracterizar estas medidas 
como aquellas" destinadas a mantener una situación de hec/w o de 
derecho a fin de salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento además 
está siendo solicitado al juez del fondo"4. 

El recurso a las medidas cautelares y provisionales no es 
nuevo en Derecho Internacional Público. El artículo 41 § 1 de los 
Estatutos de la Corte Internacional de Justicia ("CW) ya dispo-

l. Ar1iculo 17 (2). 
2. Ar1iculo 23. 
3. Artículo 183 LDIP; articulo 1468 cpe. 
4. CJCE, Rcichcrt 11.16 de marzo de 1992. C-261/90. Re. 1992 p. 2175 N. 34. 
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nía que "La Corte tendrá facultad para indicar, si considera que 
las circunstancias así 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 
Convención de Washington del 18 de marzo de 1965; esta última 
sin embargo tomó en consideración la particular naturaleza del 
arbitraje entre inversionistas y Estados, limitando el poder de los 
árbitros a la formulación de "recomendaciones", término menos 
prescriptivo que aquellos de orden o decisión. Esta marca de defe-
rencia hacia la soberanía de los Estados se expresa en el artículo 47 
del Convenio de Washington, el cual dispone que, "salvo acuerdo 
en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circuns-
tancias así lo requieren, podrá recomendar la adopción 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-
nistración del procedimiento como a los derechos sustanciales 
de las partes. Ciertos tribunales parecen haber considerado que 
el artículo 47 de la Convención de Washington tiene un campo 
de aplicación extenso y se aplica indiferentemente a la preserva-
ción de derechos substanciales de las partes y a la administra-
ción de la prueba. En el caso Biwater, el tribunal arbitral conside-
ró así, que: 

"la precisa línea divisoria entre lo que es (i) propiamente 
una medida provisional bajo el Artículo 47 y (ii) una orden 
bajo el Artículo 43, puede no siempre ser inmediatamente 
obvia. Esto es aún más patente tomando en cuenta que 
(como se explicó arriba) el Artículo 47 se extiende a la pro-
tección de derechos procesales respecto de la evidencia, y 
que en el pasado, los tribunales que han formulado reco-
mendaciones para la reunión y preservación de la evidencia 
según el Artículo 47 (posiblemente) también hubieran podi-
do formularlas en virtud del Artículo 43"5. 
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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 artículo 43 del 
Convenio hace referencia al poder del tribunal arbitral para 
ordenar la producción de pruebas, de visitar todos los lugares 
relacionados con el litigio y de llevar a cabo todas las investiga-
ciones, y el artículo 19 del Reglamento de Arbitraje prevé que el 
tribunal puede dictar todas las órdenes necesarias para conducir 
el procedimiento. Como veremos, esta distinción puede no estar 
totalmente desprovista de consecuencias. 

El presente artículo 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 análisis en otros trabajos6. Nosotros nos limitaremos 
a abordar ciertas cuestiones específicas que consideramos mere-
cen una reflexión 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 árbitros para orde-
nar medidas ex parte en presencia de un Estado (4), al poder de 
los árbitros para dictar órdenes, de las penas coercitivas, y de la 
ejecución específica en materia de inversiones internacionales 
(5), y finalmente, a las medidas que ordenan la constitución de 
garantías (6). 

S, Biwaler GoufT (Tanzanie) limiled v, United Repubtie or Tanzania, Caso CtADt ARB/05/22, orden 
de procedimiento nO l. § 80 (Ir.u,lucción libre), addc, Ch, SCIIREUL:R yotros, Tlle ICSID Com'cnt;"n: 
A e'Jmmental)' 011 the Conn:nt;on un tlu: Scuh.'lm:nt of Im'L'SlIm:nr DisputL'.'í bt.'fu'c.'c.'n Slales amI 
Nutianals orOthcr Statc$, CambridCL', 2009, § 80, p, 1!lO, 

6, A. ANToNtrrrl, (( teStO and Provisional Measures: An Ovcrview ",1m. Law Forom, 2005, vol. 1, 
p. 10,- R. Zli\I>É, « Mesures pnH'isoirc.<; el I..'OnSI..'n'.1t,,;res (tribunal arbitrol ct tribunal étatiquc) )1, La 
procédun' ólrbitrnlL' rclóllin: au." im'L'S,;sSL'I1lL'nts intcmatiofl¡Jux: aspc.'CIS n'L'cnts, Ch, t[lll:S (dir.). 
tGDJ/Anlhemis. 2009. L. MAUNTOI'I'I, I( Provisional measures in recent teSIO proceedings: what 
partics requcst and what tribunols arder ", en Intemarion.,llm'L'slmcfI( Lal\' for dlL' 21st CcnlUl)': 
Es.<;ay.'i in lIonour ore/ln'stop" Sdlrcucr. Ch. BINUER el 01 (eds), Oxrord Univcrsily Press. 2009, pp. 
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2. LAS CONDICIONES PARA CONCEDER MEDIDAS PROVI-
SIONALES Y CAUTELARES 

El artículo 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-
vas (artículo 39.3), siendo esta última hipótesis más bien excep-
cional en la práctica. 

La multiplicación 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 aquÍ a tratar sobre las cuestiones que se presentan 
con mayor frecuencia. Examinaremos en primer lugar la aprecia-
ción 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 noción de "recomendación" en el arbitraje 
CIADI (2.3). 

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

Cuando la competencia del tribunal arbitral no es impugna-
da o cuando este último 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 todavía establecida. En tales casos, 
¿puede el tribunal pronunciarse inmediatamente? El artículo 
39.2 del Reglamento impone al tribunal arbitral dar prioridad al 
tratamiento de la solicitud de medidas provisionales o cautela-
res. El tribunal arbitral podrá entonces encontrarse en la situa-
ción de tener que pronunciarse sobre la solicitud de medidas 
7. Articulo 39 (1) del Reglamento de Arbitr.Jjc CIAD!. 
8. Articulo 39 (3) del Reglamcnlo de Arbitraje CIADl. 
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provisionales antes de haberse pronunciado sobre su competen-
cia en cuanto al fond09, pero, al hacer esto, ¿no estaría prejuzgan-
do su decisión subsiguiente respecto de esta última cuestión? 

Los árbitros, para resolver este problema, han recurrido al 
método del control prima Jacie de su propia competencia 10. En el 
caso Chevron c. la República de Ecuador, el tribunal arbitral esti-
mó entonces que 

"para el limitado propósito de la presente decisión, el 
Tribunal asume provisionalmente que tiene jurisdicción 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".l1 

Este método permite a los árbitros verificar que no son 
manifiestamente incompetentes, y evitar así, adoptar medidas 
que estarían 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 impugnación sobre la com-
petencia del tribunal12, o a aquél ejercido por el juez de apoyo en 
los países que reconocen el efecto negativo del principio compé-
tellce-compétellcelJ, presenta un carácter preliminar por su natu-
9. Ver por ejemplo: Holid:JY Inns S.A, Occidental Pctro/eum Corporntion er al. v. GOl·cm,m .. 'nt or 

Moroct:o; caso No, ARBI7211 § SO. D.2 de julio de: 1912. cllribunal I( LOS eompelenle par.:l orde:nar 
medidas provisionales ». pcro (e las partes conservan el dcn"Cho ( .. . ) de presentar, durante la conlinua· 
ción del procedimientu. toda excepción relativa a la competencia del Tribunal sobre cualquier otro 
aspecto dclliligio )) (tradueción libre) en P.lALlVE. (( The First World Bank Arbitr.1tion (Holiday Inns 
v. Morueco) - Some LL'gal Ilrublems )', Britis/I YcarOOok onnrcnuJliornt/ La\\', 1980, pp. 123 y ss. 

10. Ver por ejemplo. Foro Acruspace \', Tlle Air F(Jrce or Ir.m, Caso No. 159 Tribunal de Reclamaciones 
EE.UU.-Irán. Laudo preliminar No_ ITM 39-159-3. 4 de junio de 1984: J-Ioliday /nns c, Royaume du 
Maroc. 2 de Julio de 1972. en P. lolive, op. til. pp. 123 Y ss. 

1/ . Chcvrun Corro nnd TC:;linco PClroleum CO. v. Thc Rcpublic of Ecundor. de la CPA nO 2009·23, 
Orden dc19 de febrero de 2011 (lr"ducciún libre). Ver en Internet: 
(hup:lIilalaw.eomldocumcnts/ChevronAndTcxacoVEcuador InterimMeasuresOrder.pdf) 

12. Ver por ejemplo el artículo 6 (2) del Reglamento CC!. 
13. En Francia. n:r el ar1iculo I A4S ere. 
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raleza y no prejuzga en nada la futura decisión del tribunal arbi-
tral sobre su propia competencia. En el caso VaCll11lm Salt c. 
Répllbliqlle dll Glzmza, el tribunal ordenó así ciertas medidas pro-
visionales14 antes de declararse incompetente ratiO/me lIlateriael5• 

En el caso Pey Casado c. República de Chile, el tribunal estimó 
que: 

"las medidas provisionales, las cuales son provisionales 
por naturaleza y definición (tal como lo observa con acierto 
la parte demandada), las puede modificar o anular en todo 
momento el Tribunal, no tienen fuerza de 'res jlldicala', sólo 
permanecen vigentes durante el procedimiento, y "quedan 
automáticamente 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 objeción sobre su propia competencia, el tribunal arbitral 
puede sin embargo pronunciar medidas provisionales y cautela-
res luego de una verificación prima Jacie de su competencia. En 
su decisión sobre el caso relativo a las Fábricas de pasta de papel 
sobre el río de Uruguay (Argentina c. Uruguay), la Corte señaló: 

"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 podrá hacerlo en la medida en que exista, prima Jacie, una 
base sobre la cual pueda fundamentar su competencia".J7 

El arbitraje del CIADI presenta sin embargo la particulari-
dad de que un control pri11la Jacie ya ha sido ejercido por el 
Centro al momento de registrar la demanda. Toda demanda de 
arbitraje debe, en efecto, según el artículo 36 (3) del Convenio de 
14. Vacuum Salt Products, Ltd. c. Ghana, Caso CIADl ARBI92f1, DeCisión sobre las medidas cautelares 

del 14 de junio de 1993. 
15. Vacuwn Salt Products, LId. c. GJmna, prcc., Laudo de 16 de febrero de 1994. 
16. Víctor Pey Casado y Fundación Presidente AIIr. .. nde c. R" .. pubJica de Chile, Caso CIADI ARB.'98J2. 

Decisión sobre Il1s rm-didas provisionulcs solicitooas por las partl.'S, 2S de Sl..jltiembrc de 2001, §14; 
JCSID Rcvicw, 2001. p. 561. 

17. Usincs de poit..: 1I pap;".', sur JI..' fl(.'m·c UrugulIy(Arg/.mline c. Uruguay), Conc Internacional de Justicia, 
orden sobre medidas cautelares, 23 de enero de 2007, § 24 (tr'J.ducción libre). 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 271 



LAs m¡:didns "rovisiollnlt·s y 
A propósilo de dalos nSI'"ctos recum!/Ih'S ell el de i"vcrs;olles 

Washington, someterse a un examen preliminar por la Secretaría 
General. respecto de la competencia del Centro, y la Secretaría 
no permitirá la admisión de la demanda si considera "que la 
controversia se halla manifiestamente fuera de la jurisdicción 
del Centro". 

El Secretario General verificará 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 jade, ¿dispensará a los árbi-
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 está siendo cuestionada en cuanto al fondo? 

El registro hecho por la Secretaría General no vincula al tri-
bunal arbitral. el cual se mantendrá libre para declararse incom-
petente. En principio, ocurre lo mismo al momento de la aprecia-
ción prima jade por el tribunal sobre su propia competencia en el 
marco de una solicitud de medidas provisionales o cautelares. 
Sin embargo, el control prima jade ejercido por los árbitros se ase-
meja por su naturaleza y su contenido de aquél que ejerce la 
Secretaría General en aplicación del artículo 36. Muchos autores 
ven, por cierto, en el registro de la demanda por la Secretaría 
General. una presunción prima jade de la existencia de compe-
tencial8. 

El control, de naturaleza administrativa, ejercido por la 
Secretaría General no podrá sin embargo dispensar al tribunal 
arbitral -que ejerce una función jurisdiccional- de efectuar sus 
propias verificacionesl9. 

I K, Ch. SC,IMl:UI:R y olros, C,ml'Cluion: A ,"ommc:n':JfY on lile Cunn:nrion un dlL' SeU/c.'me", 
uf In\'cstment Disputc.'S oclwc.'Cn S',1'CS ómd N,u;on:Jls o(OtlICr Statl.'S. prcc. p, 772. 

19. Vc:r Ch. BROWf:R y R.E,M. GOI>IlMAN "Provisional Mensures and Ihe Prolcclion uf ICSID 
Jurisdielional Exclusivity Aguinsl Municipal Proccedings", ICSID RI.'\lic:n- 6. 1991, p. 431. v. sin 
emoorgo más mntizaOO, R. ZlAoE. 01'. cit, p, 201. 
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El tribunal del caso Pey Casado c. Chile, luego de haber 
señalado que el examen preliminar de la competencia del CIADI 
"se aproxima, en cierta medida y a pesar de las diferencias en 
cada situación, al test 'prima Jacic' de la Corte Internacional de 
Justicia", observó 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"2o. 

El tribunal del caso Occidcntal c. Ecuador estimó 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 abstendrá de disponer tales medidas a menos que 
exista, prima Jacie, una base que permita establecer su juris-
dicción"21. 

2.2 Condiciones del otorgamiento de la medida 

El Convenio de Washington y el Reglamento de Arbitraje 
del CIAD! no precisan los derechos susceptibles de ser objeto de 
una medida de protección. El artículo 39 (1) del Reglamento ape-
nas impone a la parte solicitante, identificarlos. Tales derechos 
alegados podrán sin embargo ser impugnados. Los árbitros se 
encontrarán entonces confrontados a la situación 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. Viclor Pcy C:Jsado y Fundación Pn:sidcnlc Allende c. República de e/l/k" dt.-cisión sobre las medi· 
das prov;sion:Jk's solidtDd3s por las p:u1es, § J l . 

2 J. Occidenwl Pt.'lro/eum Corpornrion y Occidental Etplorntiun ond Production Company c. Rt.'Publico 
del [cu,mr, Caso CIADI ARBI06J1 I. decisiÓCl sobre rnctlidas cautelares, 17 de agoslo de 2007. § S5. 
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En el caso Maffezini c. Reino de España, los árbitros parecen 
haber exigido que sea satisfecha la prueba de la existencia de los 
derechos cuya protección es solicitada a título provisional. 
Según el tribunal, tales derechos no podrían ser "hipotéticos" y 
debían existir al momento de la solicitud. 

Este enfoque fue criticado por el tribunal en el caso Pey 
Casado c. Chile, que consideró que 

"el Tribunal de Arbitraje no podría exigir, como una condi-
ción previa al otorgamiento de una recomendación, 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-
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, podría, ex /latllra rerlllll, obligar al Tribunal de 
Arbitraje a prejuzgar sobre el fondo, en un momento en 
donde precisamente no está en medida de juzgar, y bajo 
hipótesis en las que, por definición, la constancia o prueba de 
la existencia o realidad del derecho invocado no podría apor-
tarse más que más tarde, mediante el laudo arbitral sobre el 
fondo del asunto."23 

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

22. Vh .. lor Pey ClJsado y Fundación Pn.· .. oidentc Allende c. R, .. ptihlicD (k .. C!Jile. Caso CIAD! ARB!98/2. 
pn:c. § 46. 

23. Víctor Pey CaSlJdo y Fundación Pn .. sitknte AI/end,,' c. ReptihliclJ dL' Chll,,', Caso CIADI ARO;9K.'2. 
Jlrec. § -18. 
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citada, pero no podemos tampoco exigir de ella, que lleve a cabo 
una demostración definitiva de su buen derecho, tal demostra-
ción supondría una instrucción completa del caso, incompatible 
con la celeridad requerida en el marco del contencioso de medi-
das cautelares. En este nivel, los árbitros se limitan a verificar 
que los derechos litigiosos sean susceptibles de ser establecidos, 
más que probados de manera cierta24. 

La otra cuestión que se plantea frecuentemente es la de la 
demostración 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 pruebas25• 

El examen de la práctica de los tribunales arbitrales muestra 
que la admisión de las solicitudes de medidas provisionales y 
cautelares generalmente está 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-
citante26• 

Tratándose de la urgencia, el profesor SCHREUER estima que, 
aun cuando los redactores del Convenio de Washington no 
hicieron referencia explícita a la misma, las medidas provisiona-
les no pueden ser apropiadas salvo cuando se refieren a asuntos 
que no pueden esperar por la decisión sobre el fond027. Este 
enfoque es generalmente compartido, pero los tribunales se 
muestran flexibles en su aplicación. El tribunal del caso Biwatel' 
estimó 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 esle senlido, Vieror P¡:y CólS<JÚO y FunúóJción PTL'Sidr:nte AI1t:n&' e. RcpúblicóJ de ClliI¡:, Caso 

CJADJ ARB/98/2, prec. § 64. 
25. Ver por ejemplo Art. 17.a.2. de la ley-lipo CNUDMJ que excluye pólra eSle tipo de medidas las con-

diciones del Articulo 17.a.l. 
26. Emílio Agustín MóJffi .. zin; c. Reino dr: BpañD, Caso CIAD! ARB197n, decisión sobre una solicitud 

de medidas caulelares. 21t de oclubre dI! 1999, § JO. 
27. Vcr Ch. SCIIREUER el al. Thc /eSTD Conl'/:ntion: A commcnt.1ly on t/u.' Con\'(:nlÍon on lile Sett!L'mLml 

or /nvcstmcnt Dispules bel11'CCn SI:Jtj,,'S :Jnd NóJlion.1ls OrOI/,er St.1tc:.<;. op cit.. p. 775. 
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cunstancias y puede ser satisfecho cuando una parte está en con-
diciones de probar que es necesario obtener la medida deman-
dada antes que sea dictado el laudo final28• 

Los tribunales aprecian caso por caso si la condición de 
urgencia ha sido satisfecha. Como indicó el tribunal de Bíwate,.: 

"según 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 mayoría de las situaciones, esto equivaldrá a 'urgencia' 
en su sentido tradicional (Le. la necesidad de la medida en un 
corto período de tiempo). En algunos casos, sin embargo, el 
único constreñimiento temporal es que la medida sea otorga-
da antes de que se dicte el laudo - aunque el otorgamiento 
sea de aquí a cierto tiempo. El Tribunal Arbitral también con-
sidera que el nivel de urgencia requerido depende del tipo de 
medida solicitada."29 

En cuanto a la prueba de la existencia de un riesgo de daño 
irreparable, el tribunal del caso Raí/road Devc/oplI/cnt Corp c. 
GI/atell/a/a precisó que la misma debía, igualmente, ser aprecia-
da de manera razonable y según las circunstancias del caso: 

"En vista de que en el texto de la Convención CIAD! no se 
califican los poderes de los Tribunales CIAD! para recomen-
dar medidas provisionales, el estándar aplicable será 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 daño irreparable si el tribunal 
dejara de emitir una recomendación."30 

28. O,llal(.'r Gauff Lid. c. Tanzan;:I. anlcn procesal n· l . pn.'C. § 76 (InuJucculn libre). 
29. Ibldl.'m. 
3D. Rmlmnd Corpor.J(;on c. RcpúbliC<1 d!'" GUlJtl.'mnl.1. Cuso CIADI nO ARO.t07/2J. decisión 

sobre las medidas provisionales. IS de octubre de 2008, § 33 (Ir"ducción libre). 
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Ciertos tribunales se han centrado en la apreciación negati-
va de si la condición ha sido o no satisfecha: de esta manera, no 
sería irreparable todo daño que pueda ser reparado mediante su 
equivalente31 . El tribunal de Plama estimó así que "el dmio no es 
irreparable si puede ser indemnizado ecollómicamellte"32. Semejante 
enfoque pudiera, sin embargo, parecer demasiado rígido. En 
efecto, es poco frecuente que un daño no pueda ser reparado 
mediante su equivalente. Pero puede ocurrir, sin embargo, que 
tal reparación resulte difícil o excesivamente onerosa. Los tribu-
nales que han decidido respecto de solicitudes de medidas cau-
telares deberían entonces tener en consideración la eficacia de su 
decisión así como el principio según el cual las partes tienen el 
deber de no agravar la controversia. 

Podemos congratulamos de la flexibilidad y la prudencia de 
la que dan muestra los tribunales del CIAD! en materia de medi-
das cautelares. Por una parte, las condiciones de urgencia y de 
riesgo de daño irreparable son apreciadas con flexibilidad. Pero, 
por otra parte, los árbitros no dictan las medidas solicitadas 
salvo en los casos en que estas son indispensables para evitar 
que la situación de una parte se agrave o para preservar el statu 
quo. Los árbitros son conscientes que las solicitudes de medidas 
provisionales podrían llevarles a adoptar apreciaciones sobre las 
cuestiones en litigio que podrían colocarles en una situación difí-
cilal momento de pronunciarse sobre el fondo. Igualmente exis-
te el riesgo de que, luego de haberse pronunciado a título provi-
sional, el tribunal en lo sucesivo sea inconscientemente reticen-
te a contradecirse. Además, 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 
difícilmente podrá ser reparado, en caso de que finalmente se 
demuestre que no era justificada y sea anulada. Las partes, por 
tanto, podrán verse motivadas, al momento de solicitar una 
31 . Ver R. ZIAOE. op.cit.. p. 204. el autor describe el origen de esla eondicion en In jurisprudencia de la 

CIJ. 
32. Plama Consonium Lim;IL'd c. Bulgan'!:. Caso CIADI nO ARB/03/24. deeision sobre la solicitud por 

pune del demandanle de medidas provisionales urgenles. 6 de sepliembre de 2005. § 46 (Irnducciún 
libre). 
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medida provisional o conservatoria, por consideraciones pura-
mente tácticas. 

Los árbitros deben entonces sopesar con la mayor prudencia 
todos los intereses en juego antes de acordar tales solicitudes. 
Deberán, en particular, guardarse de tomar posición sobre las 
cuestiones en litigio de tal manera que ello pueda afectar su 
independencia de espíritu a los ojos de las partes33• 

2.3 ¿Recomendar u ordenar? 

El artículo 47 del Convenio de Washington y el artículo 39 
del Reglamento de Arbitraje prevén que las medidas provisiona-
les o cautelares sean tomadas bajo la forma de una recomenda-
ción. La elección de este término indica la intención de los redac-
tores del Convenio de no conferir a los árbitros el poder de orde-
nar tales medidas34• Según ciertos autores35, esta reserva se com-
pensaba por la obligación de los Estados, derivada de su consen-
timiento al arbitraje CIADI, de someterse a toda medida ordena-
da por el tribunal arbitral. Es según este espíritu que se ha de-
sarrollado la jurisprudencia del Centro, la cual ha terminado por 
borrar el debate semántico para dar preferencia al carácter obli-
gatorio de las decisiones provisionales dictadas por los árbitros. 

El tribunal de Maffezini estimó así que: 

"Si bien existe una diferencia semántica entre la expresión 
'recomendar' empleada en la Regla 39 y la expresión 'dictar' 
utilizada en otras partes de las Reglas para describir la facul-
tad del Tribunal para exigir a una parte que realice una 
acción determinada, dicha diferencia es más aparente que 
real. Incluso debe observarse que el texto de esa Regla en cas-
tellano utiliza, además, la expresión 'dictación'. El Tribunal 

33. Sobre el riesgo de f'L'Cusxiün que se deriva de una udopcioo de poskión prilTUJ fiJcíe sobre las CUf.OS· 
tiones en htlgio. ver Alexis MOUlI; tu:. 4( Pro,';s;onal Mf.';Jsuft.-S and Duty uf Impartilll,(y " , LCIA 
Ncwslcttcr. 2007/2, pp . .n · 24. 

34. Vcr Ch. SCIIREUr:R y olros, op. cil., p, 76-', § 16. 
35. Ver Ch. SCU RWER y olros. op. cil., p. 7f"¡ 
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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 
adopción de medidas provisionales no es menos obligatoria 
que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para 
los efectos de la presente Resolución 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 estimó 
que: 

"según un principio bien establecido por la jurisprudencia 
de los tribunales CIAD!, las medidas provisionales 'recomen-
dadas' por un tribunal CIAD! son legalmente obligatorias; 
ellas son, efectivamente' ordenadas' por el tribunal, y las par-
tes están bajo la obligación legal de cumplirlas."37 

No parece por tanto que exista una verdadera distinción 
entre recomendaciones y decisiones, las cuales tienen, ambas, 
carácter obligatorio para las partes. Podemos observar en este 
sentido que el artículo 46 (3) del Reglamento de Arbitraje del 
Mecanismo Complementario del CIADI emplea ambos términos 
de manera equivalente cuando dispone que "el Tribunal ordena-
rá o recomendará medidas provisionales, o la modificación o 
revocación de las mismas, solamente después de haber concedi-
do a cada parte una oportunidad para que presente sus observa-
ciones". Sin embargo, ciertamente resulta lamentable el empleo 
de dos términos diferentes para definir una misma realidad. De 
esta manera, el tribunal de Biwater empleó, sin que ello respon-
diera aparentemente a ninguna justificación, los términos' orde-
nar' y 'recomendar' para diferentes medidas ordenadas en la 
misma decisión38• 

36. Emilio Agustín MafTezini l.'. Reino JI.' España. Caso CIADI ARB197n, decisión sobre una solicitud 
de medidas cautclnrcs, 28 de octubre de 1999, § 9_ 

37 . Tokios Toke/es c. Ukroinc. Caso CIADI ARB/02J 18, orocn procesal nO' l. l oc julio de 2003. § 4. 
3B Bíwaler GautT(Tunzania) Limitc.'Cl c. Tanzaníl1. prcc., ordcn 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 CIAD! se distingue del arbitraje comercial 
internacional, en materia de medidas provisionales y cautelares, 
por la prohibición 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 constitución del 
tribunal arbi tral. 

El artículo 39 (6) del Reglamento de Arbitraje CIAD!, tal 
como quedó 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 CIAD! no impedía recurrir a las jurisdic-
ciones estatales para demandar medidas provisionales. 
Observaremos que la exclusión 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. Además, este acuerdo debe incluirse en la convención de 
arbitraje, lo que parece excluir que pueda ser adoptado en curso 
de instancia, pero no vemos muy bien qué podría impedir a las 
dos partes, aceptar voluntariamente la competencia del juez de 
las medidas provisionales y cautelares. 

La prohibición contenida en el artículo 39 (6) del 
Reglamento de Arbitraje CIAD! tiene la vocación de confortar el 
carácter autónomo de este tipo de arbitraje, siendo el consenti-
miento a la Convención 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 jurisdicción estatal para obtener una medida de 
instrucción o una medida provisional o conservatoria39, 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 solución ha venido a poner término a un debate doctri-
nal sobre el alcance del consentimiento al arbitraje CIADI en 
relación a las medidas provisionales y cautelares4o, en la que una 
parte de la doctrina consideraba que el artículo 26 del Convenio 
de Washington debía ser interpretado como una renuncia a todo 
recurso a las jurisdicciones estatales en materia provisional y 
conservatoria, mientras que la otra se oponía a esta solución por 
razones prácticas41 • 

Este debate doctrinal encontró eco en el caso Atlantic Triton, 
en el cual se discutió la competencia de los tribunales franceses 
para ordenar el embargo de una embarcación respecto de partes 
que habían celebrado un contrato conteniendo una cláusula 
compromisoria que hacía referencia al arbitraje CIAD!. 

En este caso, una sociedad noruega llamada Atlantic Tritoll 
había firmado un acuerdo de gestión con la República de 
Guinea, sobre el equipamiento y la gestión de tres barcos de 
pesca noruegos que habían sido comprados por Guinea. Atlalltic 
Tritoll había rescindido dicho contrato alegando la inejecución 
por parte de Guinea de sus obligaciones financieras, y obtuvo 
medidas de embargo sobre los barcos, del juez francés. El Estado 
39. En esle sentido, ver por ejemplo el articulo 1.468 del epe franeés lal eomo fue rcfonnado por el 

Decreto del 13 de enero de 201 l. 
40. E. Gaillard. sobre la decisión de la Cour de Cassalion 1.0 civ, 18 de noviembre de 1986, JDI 1987, 

p. 125; A. Parra. le PrJtiquc'" el eXJ'f.;rienec du C/RDI ", en Mesures Provjso;rcs t:t ConscrHJloircs en 
morit.Yc d'arb;trnge intcmatiolt.1/. op. cit.; Ch. BroWCT y R. Goodman. op. eit.; Ch. Schrcucr y otros. 
op. cit.. art.26, § 162. 

41. G. R. DELAUME, "ICSID nnd the Tr.tnsnationnl Financial Community",ICSID Rcvicw. 1986, pp. 239· 
248; Ch. SCIIR[UER y otros, op. eit. arto 26, § 174, y las referencias. 
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de Guinea solicitó entonces al juez francés el levantamiento de 
dichos embargos. 

La COllrd'appel de Rennes, en una decisión del 26 de octubre 
de 1984, decidió que el espíritu del Convenio de Washington 
implicaba una competencia exclusiva de los árbitros 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 acudió el Estado para reclamar 
una demanda de daños e intereses contra el inversionista, expre-
só por su parte una opinión diferente. El tribunal arbitral, en 
efecto juzgó que, 

"si bien, de la Convención de Washington y del reglamen-
to de arbitraje CIAD!, 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 prohíba cualquier recurso ante las 
jurisdicciones estatales, tradicionalmente y casi universal-
mente reconocidas como siendo las únicas con competencia 
para ordenar tales medidas"42. 

La COllr de cassation restableció la armonía al casar la deci-
sión de la COllrd'appel de Rennes el18 de noviembre de 1986. La 
COllr de C/lssation en efecto consideró que el artículo 26 -en su 
redacción anterior a la reforma de 1984- "no pretendía prohibir 
qlle las partes se dirijan al juez estatal para demandar medidas caute-
lares destinadas a garantizar la ejecllción de1lalldo por dictarse"43. 

Si la solución adoptada por el artículo 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. GAILLARO. "u jurispnllknn' du CIAD/". Ed. pcdonc. Paris. uuoo §§ 222 - 223 (Iraducciim 
hbn:). 

43. Cour dc Cass. el\'. 1°, 18 de noviembre de 1986. JD/1987.125. nota E. Gaillard. Rc\'. arb. 1987 p. 
315. nota Fléchcux. 
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para obtener medidas provisionales o cautelares. En la práctica, 
todo recurso al juez correría de cualquier manera el riesgo de 
chocar contra la inmunidad de jurisdicción 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 prohibición de medidas provisionales ante el 
juez existe en particular en la fase anterior a la constitución del 
tribunal arbitral. En efecto, el proceso de constitución del tribu-
nal puede a veces tomar un tiempo considerable, y la imposibi-
lidad de obtener medidas urgentes durante este período es sus-
ceptible de desviar a las partes del arbitraje ClADI. 

El CIADI ha intentado responder a las críticas suscitadas 
por la prohibición de medidas provisionales antes de la constitu-
ción del tribunal arbitral al incluir, en el artículo 39 (5) del 
Reglamento, una disposición según la cual: "Nada en esta Regla 
impedirá 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 iniciación del procedimiento, o durante la 
sustanciación del procedimiento, para la preservación de sus 
respectivos derechos e intereses". Se trata aquí, sin embargo, de 
1111 cal/tere sur l/lIe jambe de bois44, pues la urgencia con la que las 
medidas provisionales deben obtenerse es, la mayor parte de las 
veces incompatible con los plazos de constitución del tribunal 
arbitral. 

En realidad, la única manera de obviar eficazmente la prohi-
bición del artículo 39 es previendo una cláusula a tal efecto en el 
acuerdo de arbitraje. El CIADI propone a tal fin, la cláusula 
modelo siguiente: 

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

4-1. "cauterizar una pierna de madera", hacer algo ¡nutH (trJdocción libre). 
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otra autoridad que dicte medidas provisionales o precauto-
rias, incluidos embargos, antes de la iniciación del procedi-
miento de arbitraje o durante el mismo, para salvaguardar 
sus derechos e intereses"45. 

Tal cláusula sin embargo no aporta la solución en la hipóte-
sis de los arbitrajes basados en un TBI. Algunos tratados contie-
nen, efectivamente, disposiciones particulares en este sentid046, 
pero la mayoría de ellos son silenciosos respecto a este punto. 

Añadiremos que, en la hipótesis de un litigio que surja con 
ocasión de un contrato de inversiones, el exclusivismo del artícu-
lo 39 no puede ser sino imperfecto. En efecto, si la inversión es 
objeto de un contrato que prevé una cláusula de arbitraje ad hoc 
o que haga referencia a un reglamento distinto de aquél del 
CIADI, la parte que desea obtener medidas urgentes podrá 
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-
pañía petrolera estatal (PDVSA). Exxon y PDVSA habían firmado 
un contrato que contenía una cláusula de arbitraje CCI, la cual 
contenía una cláusula que garantizaba al inversionista contra toda 
medida adoptada por el Estado que tuviera un efecto expropiato-
rio. El inversionista, sosteniendo que tales medidas habían sido 
tomadas en el marco de la nacionalización de las actividades de 
prospección petrolera en la zona del Orinoco, comienza un proce-
dimiento de arbitraje en el CIADI bajo el fundamento de un trata-
do bilateral de protección de inversiones47, y seguidamente un 
procedimiento CCI sobre el fundamento de la cláusula contenida 
en el contrato. Apoyándose en el reglamento de arbitraje de la 
CCI, que permite a las partes dirigirse al juez estatal para solicitar-
le medidas provisionales o cautelares4B, Exxon recurre a las juris-
45. Ver en el sitio Internet del CIADI: 

http://icsid.worldbank.oq;IICSID/SlaticFilcs/modcl-clauscs-spa/main-spa.htm 
46. Ver sobre este aspcclo, R. ZIAot. 0(1. cit.. p. 196. noca 23. citando el ejempkJ del TBI Suiza. Kuwait 
47. Mobil Corporntion 4.'t al e, Vcnczuda. Caso ARB/07/27, decisión sobre eom(K!tencia, 10 de junio de 

2010. 
4H. Artículo 23 del reglamento CC!. 
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dicciones estatales de Estados Unidos e Inglaterra a fin de obtener 
ex parte el embargo de ciertos activos de PDVSA49. 

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

Es la distinción -aquí 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 así el artículo 39 
del Reglamento CIAD!. Será necesario, para asegurar la eficacia 
del artículo 39, cuando las dos demandas son idénticas y tienen 
el mismo fundamento jurídico, considerar que la introducción 
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, únicamente aportará la solución al problema 
entre las mismas partes. 

En realidad la regla del artículo 39 es una mala respuesta a 
una buena pregunta. Si es justificado querer asegurar la exclusi-
vidad del arbitraje del CIADl, prohibir toda demanda de medi-
das provisionales o cautelares es a la vez ineficaz y dañino para 
la eficacia del sistema. Habría que reflexionar más bien sobre la 
creación dentro del sistema del CIADI, de un mecanismo de 
medidas urgentes arbitrales semejante al que prevén los regla-
mentos de arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo y 
del ICDR, y que la CCI prevé introducir en su nuevo reglamen-
49. Ver para un resumen del caso: http://vcnezuclanalysis.comlncwsfS426. 
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too Semejante sistema permitiría al Centro, en caso de demanda 
urgente y antes de la constitución del tribunal arbitral, nombrar 
a un árbitro de emergencia, el cual estaría encargado de dictar en 
plazos muy breves una orden, la cual podrá a su vez ser confir-
mada o revocada por el tribunal arbitral, una vez que éste últi-
mo se haya constituido. 

4. LA CUESTIÓN DE LAS MEDIDAS EX PARTE 

La posibilidad para los árbitros 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 trabaj05o. Esta cuestión ha ocu-
pado una parte considerable del tiempo consagrado por el 
grupo de trabajo sobre arbitraje de la CNUDMI durante la revi-
sión del artículo 17 de la ley tipo CNUDMI51, que ahora prevé la 
posibilidad de obtener medidas provisionales ex parte52• Esta 
innovación no parece sin embargo haber suscitado un enorme 
entusiasmo. Actualmente, entre los países que han adoptado el 
modelo de 200653, sólo Ruanda ha incorporado las nuevas dispo-
siciones sobre medidas ex parte54, mientras que Australia exclu-
yó expresamente su aplicación55. Añadiremos, como un signo de 
SO. A favor: G. KAUFMI\N·KOIlllM. ti Mesures I.'X p:1rfc el injonclions préliminaire )t en Lcs mcsures pro-

tbns /'¡ubilr.J1:I.' CfJmmcrciol inll.'m:1lion:Jl. J-M J;)cquel el E. Jolivcl (Eds), lilCC, Paris 2007 
p. 92; contro: V. DI!RAINS. ce L'arbitrc el l'oclroi dc mesures provisoircs I.'X pa"L' 1/, Cllhil.'rs Úl,.' fur-
bitr.J1:I,.', Rccucil Vol. 11, p. 74, :1ÚÚC del mIsmo autor (( ll1e view ngainst a propasal fur el( parte inte-
rim arbitral rclieflt, Dispute Rcsolution Jouma/, agosto--oetubre 2003, pp. 61 Y ss.; H. VAN Hourrt! (( 
Ten rcasons againsl a pruposal for el( parte inlerim measures ofproteclion in arbitration », Arbilrntion 
IntL'm:Jt;on:J/,20Q.1 vol. 20. pp. 85·95. 

SI. Ver en particular: A/CN.9/487; A/CN9.545; A/CN.9/569; A/CN.9/573; AlCN.9.589; A/CN.91S92; 
A/CN.9/WG.llIWG.119; A/CN.9/WG.I1IWG.121; A/CN.9IWG.lI/WG.127; AlCN.9/WG.I1IWG.134; 
A/CN.9/WG.I1/WG.13R; A/CN.9/WG.I1IWG.141. 

52. Articulos 17 B Y 17 C, y tratándose de las condiciones para acordar órdenes preliminares, ver articu-
las 17 O y 17E, igualmcnCe aplicables a 1115 medidas (lrovisionalcs 1000Uubs conlradicloriamcnle. 

53. Es decir, Australia, Gcoq;ia. el Estado de Florida, 1tb1da. Nueva Zcbltb. Ruantl.a, EsIoV\.'flia y el pc ... rú 
(http://www.uncitrnl.orgluncitral/fr/uneitral_tcl(tslarbitration/1985Modcl_arbitrntion_status.html). 

54. V.I'Articulo 24 Loi rwandaise relative a I'arbitrage de 2008, qui dispose que ti Ic collcge arbilrnl peut 
prononcer une injonetion préliminairc lorsqu'il considere que la communication préalable de la 
demande de mesure provisoire ñ la purtic contrc taquetle elle est dirigéc risquc de comprorneltrc I'ob-
jectif visé ceUe mesure » 

SS, V. l'Aniculo 19B lnrl,.·m.11;onul Amilration Acl australien de 1974, qui prohibe une telle possibilité (( 
mulgre ('Artículo 17B de la Loi-Type ». 

286 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



A/c!xis MOl/m y AlCX(IIIdrc Vngc/llu.'im 

que el escepticismo finalmente predomina al respecto, que la 
posibilidad de ordenar medidas ex parte no fue retomada en la 
versión 2010 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI. 

Los argumentos invocados a favor y en contra de la admi-
sión de medidas ex parte arbitrales son hoy en día conocidos, así 
que únicamente los recordaremos por memoria. 

En primer lugar, para sus detractores tales medidas serían 
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 justificación a 
una restricción de los poderes del árbitro respecto de los poderes 
del juez56. 

En segundo lugar, estas medidas corren el riesgo de afectar 
la imparcialidad de los árbitros 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 instauración inmediata de un debate con-
tradictorio, este argumento sea dirimente. También se ha argu-
mentado que el árbitro, habiéndose pronunciado ex parte, podría 
seguidamente estar influenciado por su decisión al momento de 
apreciar el fondo dellitigi057. Este último argumento reenvía a la 
cuestión más 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 artículo 17 
C (5) de la Ley Modelo luego de la revisión de 2006 prevé expre-
56. G. KAUFMAN-KotILER, 11 Mesures ex p:U1C el injonctions prcliminairc •• in Les mesures provisoircs 

dans I'arbitrnge eommerc;;,I inlemneionaJ, pn .. 'C. p. 92, 
57. H. VAN I-IOlfITE, Ten n.';,sons ag;,inst n proposnl fOf C.t p;lI1C int(..·rim m,,';,sun.'s uf pro/celion in arbi· 

tration ). prcc. p. 87; D ERAINS. H L'arbitrc el I'octroi de mesures pfOvisoircs C.t f"Jr1L' ••• 01'. cit. p 15. 
AlCN9.523; A/CN.9IWG.JI/WG, 129, 
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samente que las medidas unilaterales no son susceptibles de eje-
cución inmediata. YVES DERAINS explicó con perfecta claridad 
que: 

"al estar las decisiones de los árbitros desprovistas de fuer-
za ejecutoria per se, la intervención del juez resulta indispen-
sable, después de la del árbitro. Pero, si no podemos evitar la 
intervención del juez, entonces resulta más rápido 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 árbitros a ordenar a éste último no 
modificar el statu quo antes que el tribunal se haya pronun-
ciado sobre la medida solicitada. El tribunal arbitral podrá 
entonces ordenar en pocas horas que el statu quo 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 persuasión de los árbitros 
son generalmente suficientes para permitir el mantenimien-
to de la situación en su estado, en la espera de la decisión. Si 
tal no es el caso, el procedimiento ex parte ante el tribunal 
arbitral no habrá servido de nada, ya que la solicitante de la 
medida tendrá que dirigirse a continuación, al juez del exe-
quátur, al cual hubiera sido más simple dirigirse desde el pri-
mer momento. "58 

Como señaló YVES DERAINS, en la práctica, cuando existe una 
urgencia extrema, el tribunal arbitral reaccionará inmediatamen-
te a una solicitud de medidas cautelares, acordando a la otra 
parte un plazo para poder responder y ordenándole al mismo 
tiempo no modificar el sta/u qua hasta la decisión del tribunal. 
Obtenemos así el mismo resultado, sin los inconvenientes inhe-
rentes a cualquier distorsión del principio del contradictorio. 

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

58. DrRAINs, (( L'arbilrc et I"OClroi de mesures provisoircs t.'.'>: p:J/1C )1, op. cit., pp. 74.75, § 4. 
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del ClADl impone, en efecto, a los árbitros no conceder medidas 
provisionales sino "después de dar a cada parte una oportuni-
dad para que haga presente sus observaciones". Cuando el arbi-
traje está sometido al Reglamento de la CNUDMl o de otra ins-
titución arbitral distinta del ClADI, la cuestión sin embargo 
podría plantearse. Nos parece que las consideraciones que fueron 
recordadas más arriba, que conducen a alimentar serias dudas 
sobre la legitimidad de las medidas ex parte en el arbitraje comer-
cial, son entonces más convincentes todavía frente a un Estado 
soberano, en el marco de un arbitraje basado en un tratado. 

5. EL PODER DE LOS ÁRBITROS PARA DICTAR ÓRDENES y 
PENAS COERCITIVAS 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de dictar a las partes órdenes de hacer o no hacer59• Estas 
órdenes pueden ser relativas al comportamiento procesal de las 
partes o a la ejecución de sus obligaciones sustanciales; nosotros 
analizaremos aquí en primer lugar, la cuestión más particular de 
las órdenes de no proceder (allti-sllit illjllllctiolls) dictadas por los 
árbitros en arbitrajes de inversiones, en particular, en presencia 
de procedimientos paralelos (5.1). A continuación, abordaremos 
el aspecto relativo al poder de los árbitros de ordenar penas coer-
citivas para asegurar la eficacia de sus decisiones (5.2). 

5.1 Auti -slIit iujllllctious y procedimientos paralelos 

La multiplicación de los procedimientos paralelos ha hecho 
frecuentes las solicitudes de órdenes dirigidas a preservar la 
competencia del CIADl. Es posible que el tratado sobre el cual se 
59. En Francia. ver Cass. CÚ,. 25 de julio de 1.882. DP 1883. 243; Rennes. 26 de septiembre de 1984. 

Rf:V. Aro. 1986.441. nma J. - P. ANcrL; Pnris, 24 de tTUl.yo de 1991. R,,'\'. Arb. 1992. 638, nota J. 
Pt:lltRIN; Paris. 7 de octubre de 2004. JD/2005. 341. nola de A. MauRA.E y P. PlOONL En derecho. 
comparado ver A. MOURRI! "Judicial penahics and specific performance in intemalional arbitrollion", 
en Inh.'rcsts.Au:úliary und Alt(.'mativcs remedies in lnfl..'mat/Onal Arbitrolion. Dossiers V. 1CC 
Publication. 200R. Paris. pp. 53-79. 
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haya formado el arbitraje CIADI incluya una cláusula fork in tlre-
road o una cláusula paraguas, y que sin embargo se haya inicia-
do un procedimiento paralelo. 

La jurisprudencia, en un primer momento dudó sobre la 
cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros, en particu-
lar, en vista de las incertidumbres sobre la exclusividad de la 
competencia del Centro60• Los árbitros del CIADI hoy en día 
admiten sin problema que los procedimientos arbitrales inicia-
dos bajo la tutela del Centro prevalecen sobre los procedimien-
tos locales61, 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 daño a la eficacia de la competencia del 
CIADI; así, toda orden dirigida a suspender un procedimiento 
paralelo supone una apreciación de la naturaleza de los procedi-
mientos en causa y de su vínculo con el procedimiento arbitral62. 

El tribunal del caso Autopistas c. Venezuela claramente afir-
mó 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 1111 

tribunal distinto de aquel al que en forma conjunta se encomendó la 
resolución de la controversia. "63 

Existen numerosos ejemplos de tales órdenes. En el caso 
CSOB c. Eslovaquia, el tribunal recomendó a título conservato-
rio que se suspenda el procedimiento de quiebra en curso ante la 
justicia eslovaca64• En el caso CUy Oriente, el tribunal ordenó al 
demandado suspender ciertos procedimientos de cobro inicia-

60, Ver L. MAlINTOf'rI . .. Prov;sion:J1 mC:Jsurcs in n-ccnr lCSID proccf!dinys: U'bal p:Jl1ics rcquest :Jnu 
wluJt tnbufUJls orckr", 0J1, cil.. J1. 166 Y las rererencias en nota al J1ie lIS. 

61. Victor rey Casado y Fundación Presidentc Allende c. ReJ1ública de Chile, Cnso CIADI ARB198/2, 
J1rcc., § S6·60. 

62. PllJITUI Consol1iUlD Limiled e, Bulg:Jria. prcc., § 42; Victor Pey ClJSDdo y Fundación Prcsidf!nle 
Allende.' c. Rcptiblica de Chile, Casu CIADI ARDI9K!2, prcc., § 60. 

63. Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. c. Venezuela, Caso CIAD! ARB/OO/5. Laudo del 23 de 
septiembre de 2003, § 205. 

64, eSOB c. EsluvaQui:t, Caso CIAD! ARB197'4, orden prt)Ct.'Sa1 n° 4 del 11 de enero de 1999. 
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dos en virtud de la misma ley sobre hidrocarburos a la cual se 
hacía referencia en el arbitraje de inversiones. En este caso, la 
obligación de entregar una parte de los ingresos excepcionales 
recibidos por el inversionista al estado se derivaba de la ley, y el 
Estado sostenía que un tribunal arbitral no tendría el poder 
necesario para paralizar los efectos de una ley. El tribunal consi-
deró sin embargo que el inversionista tenía derecho a mantener 
el statu quo hasta que el laudo sobre el fondo fuera dictado. El tri-
bunal estimó entonces que el artículo 46 del Convenio de 
Washington le otorgaba el poder de ordenar al Estado que sus-
pendiera los procedimientos litigiosos de cobr065• 

Más recientemente, en el caso Chevron c. República de 
Ecuador, los árbitros ordenaron a título provisional al Estado 
que se abstuviera de ejecutar las decisiones dictadas por los tri-
bunales estatales ecuatorianos66• 

Ciertos tribunales han ido aún más lejos, llegando a prohibir 
a una parte iniciar procedimientos en el futuro. Así, en el caso 
MINE c. Guinea, el tribunal arbitral no solamente ordenó a una 
parte desistir de todo otro procedimiento en curso, sino que tam-
bién le ordenó no iniciar nuevos procedimientos67• Esta tenden-
cia, que puede parecer excesiva, es sin embargo minoritaria. El 
tribunal del caso SGS c. Pakistán se negó así a ordenar al Estado 
abstenerse de todo recurso futuro a una jurisdicción nacional68• 

De la misma manera, el tribunal del caso Plama se negó a prohi-
bir a una parte a iniciar futuros procedimientos69 . 

65. City Oriente. Ud. c. Et:uador, decisión sobre la suspensión de medidus provisiomdes del 13 de mayo 
de 2008. § 59. 

66. El tribunal ordenó al Estado "tomar todas las medidas a su disposición para suspender o provocar la 
suspensión de la ejecución o reconocimiento con o sin Ecuador, de cualquier decisión eontroria al 
Primer Dcmund:mte en el C:lSO Lago Agrio" (traducción libre), Orden de 9 de febrero de 2011 . 
(hup:llitalaw.comfdocumentslChcvronAndTc1tllcoVEcuador_lntcrirnMe::asurcsOrder.pdf). 

67. Maritime Intemational Nominces Establishment c. Républiquc de Guinée, Caso CIADI ARB/84f4 ; 
Tokyos Tokelcs, prcc. § 3. 

68. SOS Soclé,c: Générn/c de Sun'cil1ancc S.A. c. Rcpúbl;Cil Islamicil de Paklsrán, Caso CIADJ 
ARBfO lIl3. orden de procedimiento ne 2. 16 de octubre de 2002, ICSID Rcvicw, 2003, p. 293; en 
contra ver el caso Tokyos Tokdcs,prc:c. 

69. PIQttuJ Consortium Limitcd c. Bulgarla. pn.'C. § 43. 
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Podemos preguntamos si tales medidas pueden ser dicta-
das, cuando la competencia del tribunal arbitral ha sido impug-
nada, sobre la base de una verificación prima Jacie de la compe-
tencia de los árbitros. Esta cuestión fue analizada más arriba, 
pero podemos interrogamos si, en vista de que ella tocaría al 
derecho de actuar en justicia de una de las partes, una 'orden de 
no proceder' no merecería una verificación más profunda de la 
competencia del tribunal arbitral. Esto es lo que parece haber 
pensado el tribunal arbitral del caso Autopistas, el cual, sin 
embargo, había recibido la solicitud cuando ya había establecido 
su competencia respecto del fondo: 

"En tanto se interpongan objedones a la jurisdicdón y no se 
resuelva al respecto, podría argumentarse que la Parte tiene 
derecho a recurrir a otras instandas. Sin embargo, dicho argu-
mento pierde toda vigenda una vez emitida la dedsión que 
establece que el Tribunal tiene competenda. En el presente 
caso, se inidó el procedimiento ante la Corte Suprema con pos-
terioridad a la emisión de la Dedsión sobre competenda."70 

Sin embargo no parece seguro que semejante restricción 
estuviese justificada. Al igual que para cualquier otra medida 
conservatoria, la allti suit illjUllctioll debe poder ser dictada, en 
caso de ser necesario, tan rápidamente como sea posible, en base 
a una verificación sumaria de la competencia del tribunal. 

La cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros en 
presencia de procedimientos paralelos se presentó respecto de 
demandas múltiples fundadas sobre un contrato y un tratado. 
En el caso SGS v. Pakistán, el tribunal ordenó a Pakistán suspen-
der el procedimiento arbitral CCI que se desarrollaba en su terri-
torio, según el motivo que las demandas presentadas ante el tri-
bunal CCI eran susceptibles de tener una repercusión sobre 
aquellas sometidas al CIADFl. 
70. Autopista Concesionada de Venezuela. e A. c. Venezuela. prec_. laudo de 23 de septiembre de 2003. 

§ 20S. 
7 1. SOS Socié,é Ocnérn/e df... Sun·(.·ill.rncc S.A. c. República 1516mi' .... úe Paki.c.tán, orden de proccdimicn· 

to nO 2. 16 de octubn: de 2001. ICS1D Report p. 388. 
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Ciertas demandas sin embargo son más problemáticas. En el 
caso Plama, se había 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 rechazó la demanda, indicando que era "reti-
cente a la 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 árbitros para dictar órdenes, multas coerci-
tivas y ejecución específica 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de imponer multas coercitivas para asegurar la eficacia de 
sus decisiones73• Las multas coercitivas plantean sin embargo 
problemas diferentes según que su objeto sea procesal o que 
ellas se refieran a una orden relativa a la ejecución de obligacio-
nes sustanciales de las partes. 

Tratándose de órdenes de naturaleza procesal, es poco habi-
tual que las mismas vengan acompañadas 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 producción de un documento cuya 
existencia ha sido establecida con certeza. Respecto de dichas 
medidas, no existe ninguna razón para hacer una distinción 
entre arbitraje comercial y arbitraje de inversiones. 

Dicho lo anterior, sin embargo, es cierto que en el arbitraje 
CIADl, la imposición de multas coercitivas puede parecer difícil-
mente compatible con la caracterización de la decisión de los 

72. Ploma Consortium Limilcd ". Bulgaria. prcc. § 46. 
73. Sobrc el conjunto dc este tema. vcr A. Mourrc "Judicial pcnalties and spccific performance in inter-

narional arbitrotion", en Interests. Au.'(iUary and Alt(.'flUJlin:s rcltk.-dics in Intc:maliomll Arbilmtion. 
Dossicrs ICC vol. V, ICC Publication. 2008, Paris, pp. 53·79; Y el mismo artículo actualizado en 
español "Multas coercitivas y ejecución en cspeeie en arbitraje internacional" en Sp:Jin arbitr.Jtion 
RcvicU'. Madrid. Wolter Kluwers, N° 1012011. 
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árbitros como una "recomendación", según resulta del artículo 
47 del Convenio de Washington y del artículo 39 del Reglamento 
de Arbitraje CIAD!. Sin embargo, en materia de procedimiento, 
las decisiones del tribunal están sometidas al artículo 19 en vez 
de al artículo 39 del Reglament074• Y el artículo 19 permite al tri-
bunal dictar las órdenes necesarias para conducir el procedi-
miento. Tales órdenes deberían, por tanto, poder venir acompa-
ñadas de multas coercitivas. 

La situación 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 artículo 47 del Convenio de Washington y del artículo 39 del 
Reglamento, y por lo tanto constituye una "recomendación". 

Aunque los tribunales arbitrales han despojado en gran 
medida de contenido la distinción entre orden y recomendación, 
en el sentido de que esta última es obligatoria para las partes al 
mismo nivel que una orden, nos cuesta imaginar que una reco-
mendación pueda venir acompañada de una multa coercitiva. 

A esto se añaden las dificultades inherentes a la ejecución en 
especie de las obligaciones por una parte. En efecto, cuando ella 
se dirige a asegurar la ejecución por una de las partes de sus obli-
gaciones substanciales, la multa coercitiva está íntimamente 
ligada a la posibilidad de ordenar la ejecución 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 carácter intuitu persa-
nae75• 

74. las decisiones udoptudas por el tribunal arbitral en aplicación Jel articulo 43 del Convenio caen bajo 
la esrer.t del artículo 19 del Reglamento y no del artículu 39. Ver sin embargo,Binarer Gauff 
(Tanmnic) Ulmrcd c. Tllnz:m;a, prcc. nola 5, adde. Ch. SCIIRtlI[K y otros, TIlc ICSID COnl'enrion : 
A comtlk.'nraty 011 the COnl'cntioll onthe SetlIL .. InL'nt o{ InwstmL'nt DisputL'$ b\,'tU'L'I.'n StDtL'S amI 
N¡JI;onMs o{Otller Statcs. prcc. not\1 5, § 80, p. 780. 

75. A. MOURRE, "Judicial penaltics and spccific perrormance in intcmational arbitrntiun" op. cit., pp. 
65·70. 
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En lo que se refiere más particularmente al arbitraje en mate-
ria de inversiones, la ejecución específica de las obligaciones de 
los Estados ha planteado dificultades particulares, especialmen-
te en los casos de expropiación, en cuanto a la compatibilidad de 
las medidas de resti tución con la soberanía de los Estados. 

Esta cuestión fue abordada en el caso BP c. Libia, el tribunal 
arbitral decidió que: 

"Una regla de razón por tanto, dicta una solución que es 
conforme tanto con el derecho Internacional, tal corno lo evi-
dencia la práctica 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 violación 
fundamental de un acuerdo de concesión al no reconocerlo a 
través de una nacionalización de la empresa y sus activos de 
manera permanente. El concesionario no podrá reclamar la 
ejecución específica del acuerdo y la reposición de sus dere-
chos contractuales por parte del Gobierno, sino que su única 
opción será reclamar una indemnización por daños."76 

El tribunal del caso Occidental PetroleulIl c. República de 
Ecuador77 igualmente se negó a ordenar las medidas de ejecución 
específica que le fueron solicitadas. Refiriéndose al laudo BP c. 
Libia precitado, el mismo rechazó la demanda según el siguiente 
motivo: "la ejecución especifica será [. . .] rechazada si ella implica l/na 
carga excesiva para la parte a la que se le dirige"78, y 

"imponer a un Estado soberano la reposición de un inver-
sionista extranjero en su concesión, después de una naciona-
lización o de la rescisión de la licencia de concesión o de su 

76. BP E.'{plornl;Ol1 Comp:my (Lybia) Limitc:d v Libyan Arob Republic, 52 lLR 297 (1974) p. 354 (tra-
ducción libre). 

77. Occidental Pctroleum Corporntion el Occidental E.tplorotion and Produclion Company c. R,'püblic¡J 
eh: Ecuador, Caso CIADI ARBI06IlI,dedsi6n sobre rnt.-didlls provisionales, 17 de agosto de 2007, § 
84. 

78. Occident.11 PetroleumCorporntion y Occidental E.tplorotion ond Product;on Company c. RepubliclJ de 
Ecuador, prcc. § 82. (truducción libre) . 
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contrato por parte del Estado, constituye una reparación des-
proporcionada a la interferencia con la soberanía del Estado 
comparada con la indemnización pecuniaria."79 

No podemos excluir, sin embargo, que la jurisprudencia 
evolucione. Observaremos al respecto que el tribunal del caso 
CUy Oriente c. República de Ecuador recientemente ordenó una 
medida provisional cuyo fin consistía precisamente en preservar 
el derecho del demandante a una futura decisión de ejecución 
específicaBO• Ciertamente, la Convención de Washington parece 
prever únicamente la ejecución de laudos de condenas pecunia-
riasB1 , pero un laudo de ejecución específica acompañado de una 
multa coercitiva pudiera perfectamente ser calificado como tal. 

6. LA CONSTITUCiÓN DE GARANTÍAS 

En su origen, la cal/tia ¡I/dica/I/'" so/vi era una garantía finan-
ciera exigida a los extranjeros que deseaban recurrir a una juris-
dicción francesa contra una persona francesa, a fin de garantizar 
el pago de los gastos que pudiera causar el proceso y a los daños 
e intereses a los que pudiera condenarse al demandante en caso 
de que no prosperara su acciónB2• Esta exigencia, conocida en los 
países anglosajones bajo el nombre de secI/ri/y far cos/s, ha sido 
79. Occidl.'n1J/l'elro/eum Corporotiun y Occitk..'nt:J/ E.'Cplornc;on :Jnd I'roduetiun Comp.my c. Rr:plÍblicOJ 

úe Ecuador. § 84, (traducción libre). 
80. Ciry Úril.'nle Llú. c, l'elltK.'cu.1úor y la República de Ecu:Júor, Caso CIADI No ARB106/21. Occisión 

sobre las medidas provisionales, el tribunal recomendó así que: "La Republica de Ecuador y la 
Emprcsn ESlatal Petrüleos del Ecuador (petroccuador) debcr.in abstenerse de ( ... ) Involucr'Jrsc. ini-
ciar o coolinuar I.'fl cualquier ulrn conduela que pueda din.'Cla. o indin.'Clamenlc arl.'i:lar o allernr la 
situación legal acordada segun el Contmto de 29 de marzo de 1995, segun lo acordaron y finnaron 
las p:mes." 

81. El articulo 54 (1) del Convenio de Washington dispone así que; "Todo Estado Contmtante reconoce-
r.i al laudo dictado confonnc a este Convenio car;jcter obligalorio y hará ejecutar dentro dc sus terri-
torios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tmtare de una sentencia finnc 
dictada por un tribunal existente en dicho Estado," 

82. Recordaremos que la caurio juúicarum soll'i ha desaparecido de mnnem gencr.l1 en Derecho rmnces 
desde el Decreto nO 72-684 de 20 Lle julio de 1972: Ver a,DROl, "La scnrindlc pcrdue ou 1:1 dispa-
ritioll !iUbrcl'ticc de lo ,·auriojuJi.:alum suh't': Rcp. Commaille 1973, p. 281 S.; Desaparición con-
firmada por la Ley nO 15-596 de 9 dc julio de 1975 (loumal Omcid lO de julio de 1975; RI.'v. cril. 
DIP 1975. p. 80R) que abrogü el Articulo 16 del Código Ch·jl; sobre la condena de la cauliojudil.'a-
tum !Ooll'; por el ordenamiento jurídico comunitario, ver CJCE, 1 de julio dc 1993: Re\'. ,ril. DII' 
1994, p. 633. nota G. OROZ. 
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considerada incompatible por la eOllr de eassatioll francesa, con el 
principio de derecho de acceso a la justicia, protegido por la 
Convención Europea de Derechos Humanos83• 

En el arbitraje, la institución ha sido generalmente admitida 
en los países de tradición anglosajona84, aun cuando ciertos de 
entre ellos la hayan descartad085• La jurisprudencia, por su 
parte, está dividida, ciertos tribunales admiten las demandas de 
seellrity for costs86 y otros las niegan, en ausencia de acuerdo de 
las partes al respect087• 

En materia de inversiones, generalmente es el Estado 
demandado el que solicitará tal medida. El tribunal arbitral del 
caso Atlalltie Tritoll e. Guillea ya había rechazado una solicitud en 
este sentido88• El tribunal del caso Liballanco c. Turquía también 
rechazó una demanda del Estado dirigida a que se ordenase al 
demandante constituir una garantía bancaria por un monto de 5 
millones de dólares para protegerse contra el riesgo de que el 
inversionista -que según el Estado no era sino un simple capara-
zón vacío- no pudiera contribuir con los gastos del arbitraje89• 

En el caso Maffezini, España también formuló, sin éxito, una 
solicitud de que se constituyera una garantía bancaria para ase-
gurar la participación del demandante en los gastos del procedi-
mient090. 

83. Ver Cour de Cílssation ID dv. 16 de mano dc 1999, Pordéa, Rl:l'. eri,. DIP 2000, p. 224 Y crónica de 
G. Droz, "Variations PonNíl (a propos d¡: I'llmt d¡: la Cour d¡: Cassation. 1re e/lUmbre civil/.'. du 16 
mars 1999/,. pp. 181 Y ss. 1D! 1999. p. 774, obs. A. Huct. 

84. Ver el articulo 38.3 del Arbitrntion Act dc el Articulo 12. I de la Inrl..'mntional Arbilrotjon Acr 
dc Singapur. 

SS. Ver Lindon' c. McGi/l Barton Man'",,' LId. CP13-S0/02, Auckland High Court, Nueva Zelanda, I 
de noviembre dc 2002, "el Articulo 17 no confiere al úrbitro el poder dI.' ordenar [el pag01 de un:l C:lU -
ción para gaslosdc proccdimienlo"; Yiddu-orth Enc'rse. Amhold & Ca. LId., 1992, HKLR 34, n.K. 
High Court, S. Ct,I99I, "el tribunal arbitral no tiene el pooer de ordenar [el p:lgo) de una caudón 
para los gastos del procedimiento en virtud de la Ley-tipo, salvo autorización expresa de las p:lrtcs". 

86. Ver Caso CCI nD 8223, I:ludo parci:ll, ICC Bullel;n Vol. lIno l. 2000, p. 77; C:lSO Cámara de 
Comercio de Zurich nO 41 S, orden. 20 de noviembre de 2001. en 20 ASA Bull.467,2002. 

87. Ordcn No. 6 en Caso Cámara de Comercio de Zurich de 12 de noviembre de 199 l. 13 ASA Bull. 84, 
90. 1995. 

88. V. P.D. Friedland. "Provisional Measurcs in ICSIO Arbilralion", Arbitr.uion Inh.'rmJtionllJ. vol. 2, nO 
4. 1986 y los rcf. pp. 342·345. 

89. Lib.1nílneo Holdings Co. Limitcd el Turquía, decisión sobre cuestiones preliminares de 23 de junio de 
2008. § 31. 

90. Emilio Agustin Muffezini c. el Reino ¡,le España. prcc .. Resolución proces:ll n° 2. §§; 15·16. 
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Los árbitros parecen entonces haber rechazado sistemática-
mente este tipo de demandas, aún si el tribunal del caso 
Libananco parecía no querer excluirlas en su principio, al indicar 
que la misma no podría admitirse sino en situaciones extremas 
en las que alguna de las partes corriera el riesgo de sufrir daños 
irreparables91 • 

En realidad resulta bastante difícil para un tribunal arbitral, 
al comienzo del procedimiento, admitir tales solicitudes de secll-
l'ity for costs. Si bien es cierto que podría admitirse tal solicitud 
únicamente sobre el fundamento de un análisis de los recursos 
del demandante, los árbitros generalmente temerán que las mis-
mas sean interpretadas como un signo de desconfianza respecto 
del demandante, el cual será susceptible de degradar considera-
blemente el clima de buena cooperación 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 físicas, o ciertos vehí-
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 acción sea rechazada y que el tribunal estimase que el 
Estado tiene derecho a ser indemnizado. 

Por otra parte, no existen razones para pensar que las medi-
das de seclll'ity fol' costs deberían ser excluidas como cuestión de 
principio en materia de protección de inversiones. Cuando el 
inversionista y el Estado están vinculados por un contrato de 
inversión, ciertamente podemos considerar que dicho Estado ha 
aceptado contratar con este último, con todos los riesgos que ello 
implique, y no será entonces sino en caso de una degradación 
notoria de la situación de su contratante, que una medida de 
secllrity fol' costs pudiera ser contemplada. Pero cuando se trata 
91. Libananco Holdings eC). Limitcd e, Turquía. Decisión sobre cuestiones preliminares de 23 de junio 

de 200R. § 57. 

298 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Alexis MOllrrc y Alexnlldre Vagelllwim 

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, más aun considerando que actualmente ciertas demandas de 
arbitraje son financiadas por terceros cuya identidad no siempre 
es revelada92• 

Por tanto, no siempre será ilegítimo, tomando en cuenta 
ciertas desviaciones del sistema, que los Estados deseen prote-
gerse contra tales riesgos. Más aun, los árbitros serán la mayor 
parte de las veces reticentes, por las razones analizadas más arri-
ba, a admitir las demandas de seclIrity for costs. Ciertamente 
resultaría chocante, en determinadas situaciones, exigir a la víc-
tima de una expropiación constituir una garantía bancaria, pero 
hay otros casos en los que tales medidas pudieran justificarse. 

Podemos entonces desear que los árbitros se muestren más 
audaces en este sentido. 

92. Ph. PINSOLLE, ., Le fimmcernent de I'arbitrugc par les ticrs ", Rc:v. <Jrb 2011 n9 2. r 385. 
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