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Resumen:

La presente tesis busca analizar, si las medidas cautelares dictadas por un Tribunal de
Arbitraje Internacional son de obligatorias para los estados. Para ello analizaremos lo
establecido en los distintos Reglamentos de los Centro de Arbitraje Internacional, y
principalmente analizaremos casos en los cuales los tribunales han ordenado medidas
cautelares para determinar si los estados han cumplido o no con lo dispuesto por los
Tribunales.

Hay que manifestar que en el presente trabajo hemos analizado principalmente los
casos en los que se encuentra involucrado el Ecuador, en donde no solamente hay
varias decisiones de Tribunales Arbitrales a favor de las medidas provisionales, sino
que también una sentencia de parte de la Corte Suprema de Justicia que se pronuncia
a favor del cumplimiento obligatoria de estas medidas cuando son ordenadas por los
tribunales Internacionales.

Sin embargo, la conclusiéon a general es que pese a todo lo mencionado por
Tribunales Arbitrales y Sentencias de Corte Suprema, en la practica las medidas
provisionales no son obligatorias para los estados, quienes deciden si las cumplen o
no, dependiendo siempre del pacta sunt servanda, por el cual al no ejecutar una
decision de un Tribunal de Arbitraje Internacional, la unica sancién posible en
contra de quien incumpla dicha orden es una sancién en costas por la mala fe dentro

del proceso.
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Abstract:

This dissertation seeks to examine if the provisional measures ordered by an
International Arbitration Tribunal are binding on states. In order to get there, I will
analyze the different conventions and the various regulations of each of the major
International Arbitration Centers, and primarily analyze cases in which Tribunals
have ordered provisional measures, and therefore determine whether the state has
complied with the provisions of the Tribunal.

In this dissertation we mainly analyze cases in which Ecuador is involved, where not
only we can find several decisions of arbitral tribunals for provisional measures, but
also a ruling from the Supreme Court of Justice of Ecuador, which advocates for
enforcement of these measures when ordered by international courts.
However, the general conclusion is that despite everything mentioned by Arbitration
Courts and Judgments of the Supreme Court, in practice the provisional measures
are not binding on states, which decide whether or not to comply, always depending
on the pacta sunt servanda , by which a decision to not comply with a International
Arbitration Tribunal will only lead to the only possible sanction against those who
violate this order which by the way is a sanction in costs for bad faith in the process

and absolutely no power of enforcement of whatever might have been said by the

Tribunal.
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Introduccidon

El presente trabajo trata uno de los temas mas modernos y que mas discusion
genera dentro del mundo del arbitraje internacional, esto es las medidas
provisionales. La discusién dentro del presente tema, se genera en sentido de los
requisitos necesarios para ordenar medidas provisionales bajo este aspecto, se toma
en cuenta si es necesario que las medidas eviten que se produzca un dafio grave o
caso contrario si lo que las medidas deben buscar preservar la produccién de un
dafo irreparable. Asi mismo, la principal discusiéon que se genera es en torno a la
obligatoriedad de las medidas provisionales, sobre si las partes estan o no obligadas a
cumplir con las medidas provisionales ordenadas por un Tribunal de Arbitraje

Internacional.

Serfa injusto para el lector, comenzar el presente trabajo sin una nocién
introductoria de lo que son las medidas provisionales por ello el capitulo primero del

presente trabajo hace una introduccion general de las nociones del proceso cautelar.

Continuaremos a analizar las medidas provisionales en el Arbitraje Internacional
en donde veremos aquello que se menciona en los reglamentos de tres centros
importante de solucién de diferencias, estos son la Corte Internacional de Justicia
(CI)), la Comision de las Naciones Unidas Para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). De cada uno de estos reglamentos analizaremos los textos y

las condiciones establecidas para poder llegar a establecer medidas provisionales.

Analizaremos tambien dentro del presente trabajo, los requisitos necesarios para
que un tribunal pueda recomendar medidas provisionales es decir que es aquellas
condiciones que se tienen que cumplir para que los tribunales puedan otorgar

medidas provisionales.



Junto con esto, analizaremos también la tan discutida necesidad de dafio que
tanto se comenta por los tratadistas y en los casos de Arbitraje Internacional, es decir
llegaremos a la discusién sobre si es necesario que un tribunal salvaguarde la
produccioén de un dafio grave, o si el dafio que se tiene que salvaguardar es un dafio

irreparable.

Aqui hay que decir que los Tribunales se han pronunciado de distinta manera en
cada uno de los casos, sosteniendo las distintas posiciones por ello la mejor manera
de analizar los conceptos y poder llegar a las distintas conclusiones, en el presente
trabajo analizaremos los casos de arbitraje en donde se vio involucrado el Ecuador, y
de paso también por su peculiaridad tomaremos en analisis al caso Cemex vs.

Venezuela.

Del analisis jurisprudencial pasaremos a analizar en el capitulo final si las
medidas provisionales son o no obligatorias para las partes ya que veremos como el
Ecuador en dos de sus casos no cumplié con las recomendaciones hechas por el
tribunal y nada mas en uno de los casos declaro obligatorias a las medidas

provisionales.

En general con el presente trabajo buscaremos aclarar para el lector, temas
controversiales dentro de las medidas provisionales como lo son los requisitos para
solicitar las medidas cautelares, la necesidad de un dafio grave o de un dafio
irreparable, y finalmente la conclusion final si son o no obligatorias las medidas

provisionales.



1 Teoria General del Proceso Cautelar

El proceso cautelar es un proceso destinado a preservar la consecucién de un fin
o precautelar todo aquello que pudiera dificultarlo!, histéricamente este proceso ha
formado parte del derecho Romano. A lo largo del tiempo, encontramos procesos
que han tenido el mismo fin y cuyos efectos han sido similares. Procesos que con el
paso de los afnos y con adaptaciones a los requerimientos de los sistemas juridicos
modernos han delineado a los ordenamientos juridicos de los estados con el fin de
salvaguardar un derecho y hacer que las medidas cautelares sean de cumplimiento

obligatorio para las partes procesales.?

En el proceso ordinario local, las decisiones que toman los jueces respecto a las
medidas cautelares son de obligatorio cumplimiento para las partes y no cabe mayor
discusioén respecto a las mismas. El proceso es relativamente simple, la parte las
solicita, el juez si considera conveniente dicta las medidas solicitadas y se ejecuta la

resolucion del juez.

Sin embargo, no todo es tan claro a la hora de analizar el tema del proceso
cautelar dentro de la esfera del arbitraje internacional, en donde centros como el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion en adelante
CIADI manifiestan dentro del Art. 47 del convenio CIADI que las medidas

cautelares son recomendaciéon hechas por el tribunal’. Si bien son recomendaciones,

1 Cabanellas Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Buenos Aires
Argentina. PP. 67

2 Carnelutti Francesco. “Estudio del Cédigo de Procedimiento Civil Italiano” Ediciones
Juridicas Europa América. PP. 30

3 El Art. 47 del Convenio CIADI manifiesta “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
Tribunal, si considera que las circunstancias asi lo requieren, podra recomendar la adopcion de



estas tienen que ser cumplidas por las partes, aduciendo que el tribunal recomienda
siempre lo que en derecho es mejor para las partes y para el proceso por lo que serfa
obligacién de las partes, dar estricto cumplimiento a lo que el tribunal ordena. De
igual manera amparandose ademas en el principio de buena fe procesal y el pacto
sunt servanda rector del arbitraje, las disposiciones de los arbitros deben ser

cumplidas de buena fe por las partes procesales.

Sin embargo, casos como los que analizaremos en el capitulo 4 del presente
trabajo, en donde el Ecuador no cumpli6 las medidas provisionales de los distintos

tribunales, dejan en tela de juicio respecto a la obligatoriedad de las mismas.

1.1  Concepto y Objeto de 1a Medidas Cautelares

DE LAZARI define al proceso cautelar como “Cautelar es una actividad
preventiva que, enmarcada en una objetiva posibilidad de frustracion, riesgo, o
estado de peligro, a partir de la base de un razonable orden de probabilidades acerca
de la existencia del derecho que invoca el peticionante, segin las circunstancias
exigiendo el otorgamiento de garantias suficientes para el caso de que la peticion no
reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de la decisiéon de fondo ordenando la
conservacién o mantenimiento del estado de cosas existentes o, a veces, la
innovacién del mismo segun sea la naturaleza de los hechos sometidos a
juzgamiento.”* Resumiendo lo dicho, entenderemos al proceso cautelar como aquel
proceso por el cual se busca proteger un bien o un derecho el cual corre riesgo de ser

vulnerado hasta que se cuente con una sentencia o auto final dentro de un proceso®.

aquellas medidas provisionales que considere necesarias para salvaguardar los respectivos derechos
de las partes.

4 De Lazari Eduardo. “Medidas Cautelares”. Ediciones Platenses. Argentina 1984 PP. 6

> Llegamos a esta conclusion luego de analizar



Con estos conceptos no es tarea dificil poder definir el objeto de las medidas
cautelares, por lo que se puede afirmar que el objeto mismo del proceso cautelar es
el de proteger el derecho o los bienes del que una parte se cree asistida y que
considera que hasta que llegue el momento de la sentencia estos bienes o este
derecho corren peligro, por lo que es necesario protegerlos. Eso precisamente es el
objeto del proceso cautelar, asegurar un bien o los derechos del que la parte
solicitante se cree asistida. Autores como CARNELUTTI han manifestado que “el
proceso cautelar sirve de forma inmediata a la composicién procesal de la litis pues
su finalidad es la garantia del desarrollo o resultado de otro proceso del cual saldra la
composiciéon  definitiva”®.  También es importante citar a autores como
CALAMANDREI quien manifiesta “El proceso, entendido como una serie de actos
preparatorios que conducen al acto jurisdiccional, no tiene en si mismo otra funciéon
que la consistente en preparar aquella providencia del juez mediante la cual (y no a

través de actos procesales) se explica la funcion jurisdiccional.”

1.2 Caracteristicas del Proceso Cautelar

“Las caracterfsticas del sistema cautelar son las siguientes. 1) se <ordena sin oir
previamente a la parte contraria> el juez funda su decisién en los hechos que afirma
y acredita sumariamente el peticionario; por ello, y a fin de preservar la igualdad de
los litigantes, se exige que aquel de una <contra cautela> para garantizar el pago de
los dafios y petjuicios que pudiese causar en su contraria por haber obtenido medida

abusando o excediéndose en el derecho que la ley le otorga. 2) <son provisionales>

¢ Carnelutti Francesco. “Instituciones del derecho Procesal Civil”. Ediciones Juridicas Europa
América. 1960. (Pg. 35). Si bien es cierto lo que manifiesta el autor en cuanto a que sirve como
garantfa, hay que tomar en cuenta que no siempre es un proceso ajeno y secundario, sino que por el
contrario hay muchos casos en lo que el proceso cautelar es parte integral del proceso principal.

7 Calamandrei Piero. “Introduccién al derecho procesal civil”. Ediciones de Palma. Bueno
Aires. 1953 pp. 6.



una vez ordenadas, el juez mediante el recurso de reposicion y al oir a la parte
contraria, puede revocar su decision lo mismo lo puede hacer la Camara de
Apelacion si el afectado recurre por apelacion. 3) <son accesorias™> en principio no
tienen un fin en si mismo. Si fueron ordenadas y hecho efectivas antes del proceso
principal y se trata de obligaciones exigibles la demanda debe imponerse dentro del
plazo de 10 dias a contar desde su traba, caso contrario se produce la caducidad a
pleno derecho de las medidas cautelares. Asi mismo su exigencia depende de las
contingencias del proceso principal.”’® Y precisamente como bien lo dice VARGAS
el proceso cautelar es un proceso unipartito, cuando el peticionario demuestra su
derecho y explica al juez las razones por las cuales solicita aquella medida cautelar y
el juez medita respecto a las mismas y las concede sin escuchar a la contraparte®.
VARGAS dice que en todos los casos se fija una contra cautela para en caso que se
cause dafios y perjuicios por la medida solicitada; sin embargo, no podemos
quedarnos con aquello, ya que no es en todos los casos que se fija una contra cautela,
o por lo menos no es un requisito dentro del sistema juridico ecuatoriano que se fije
la contra cautela. S{ deberfa ser un requisito que en todos los casos se fije una contra
cautela con cada medida cautelar, sin embargo no es asi en la practica. De igual
manera respecto a la contra cautela, varios autores dentro los cuales destaca Enrique
Lino Palacio por ejemplo, se han manifestado aduciendo que la contra cautela no
debe ser obligatoria ya que el juez a la hora de dictar su sentencia deberfa condenar a
constar a quien solicité una medida cautelar cuya ejecuciéon causé dafos y

perjuicios!’.

8 Vargas Abraham. “Estudios de derecho procesal”. Ediciones Juridicas Cuyo. Buenos Aires,
1998 pp. 72-73

% No se toma en cuenta a los casos de Arbitraje Internacional en donde si se permite la
presentacion de argumentos de cada una de las partes.

10 T.a discusion sobre este punto circula respecto al punto sobre si lo que el juez debe hacer es
condenar propiamente a resarcir los Daflos y Perjuicios que se ocasionaron, o por el contrario debe
estimar el monto al que hacienda el dafio condenando a la parte que solicito la medida al pago de
costas por un valor equivalente al perjuicio que se genero.



Respecto a la segunda caracteristica mencionada por VARGAS, las medidas
cautelares son provisionales porque el juez las puede revocar en cualquier momento,
escuchando a la parte contraria, esto aplicando a nuestra normativa vigente cuando la
parte contraria ha demostrado que el actor no tiene el derecho o cuando se ha fijado
una caucion. De igual manera son provisionales porque las medidas cautelares
hablando respecto a bienes, no generan derechos reales sobre los mismos sino que

por el contrario unicamente evitan que el deudor enajene la cosall.

Autores como CARNELUTTT siguiendo el criterio mayoritario de la doctrina
afirma que el proceso cautelar es accesorio. Acierta entonces ya que el proceso
cautelar es por su naturaleza accesorio en vista que el objeto de este proceso es el de
precautelar y proteger un derecho o un bien que de acuerdo al actor esta en peligro
de desaparecer. El proceso cautelar protege aquel derecho que luego con sentencia o
con pronunciamiento definitivo de parte del Juez se genera un derecho, mientas el
Juez no se pronuncie de manera definitiva serfa imposible afirmar que el proceso
cautelar puede ser principal, ya que es un proceso que no genera derechos mientras
no se cuente con una decision definitiva de parte del Juez. CALAMANDREI
corroborando con este criterio dice “El acto judicial mediante el cual se dispone una
medida cautelar exhibe, al margen de su contenido (de declaraciéon o de ejecucién),
una caracteristica constante que esta dada por el hecho que sus efectos tienen
necesariamente una limitacién temporal en tanto se agotan, cumpliendo dicho acto
su finalidad, en el momento en el cual recae sentencia sobre el mérito de la

controvetrsia o asunto’’12,

1 E] ejemplo toma en cuenta que la medida cautelar fue la de prohibiciéon de enejar un bien
inmueble, para nada mas ilustrar como no se generan derechos reales en favor del acreedor sino que
por el contrario se protege su derecho evitando que la cosa pueda ser enajenada por el deudor.

12 Calamandrei Piero. “Introduccién al derecho procesal civil”. Ediciones de Palma. Bueno
Aires. 1953 pp. 4.



Sin embargo, también hay quienes afirman que parte de la doctrina manifiesta
que el procedimiento cautelar es definitivo ya que la decision que toma el juez no se
revoca sino con un auto o sentencia en donde ya se ha logrado obtener una prueba y
escuchado a la contraparte que de alguna manera se ve afectada por esta resolucion.
Autores como PODETTI son quienes han propuesto esta idea y son quienes a su
manera y con pocos argumentos la defienden, pues este autor manifiesta “La
resolucion cautelar tiene caracter definitivo, decide un articulo o instancia previa y
otorgar en su contra frecurso, no sirve mas que para complicar y dilatar un
procedimiento que debe ser simple y expeditivo”.!> Hay que aclarar que PODETTI
considera absurdo el conceder un contra recurso y no asi al proceso cautelar al que

considera definitivo, cuando en realidad no lo es.

Personalmente, me inclino con la gran mayorfa de la Doctrina que considera al
proceso cautelar como provisional, en vista que es un proceso que bien puede ser
revocado por el juez en todo momento. Ademas que para que la medida cautelar sea
definitiva, serfa necesario un pronunciamiento del Juez, y seria recién a partir de ese
momento que se generan derechos a favor de la parte que solicito las medidas

cautelares.

1.3 Clases de Medidas Cautelares

Hay dos clases de medidas cautelares. Medidas cautelares de caracter personal, y
medidas cautelares de caracter real. Las medidas cautelares personales son aquellas
medidas que recaen intuito persona, es decir respecto a la persona. En nuestro
ordenamiento juridico las medidas cautelares de caracter personal son: 1) La
obligacién de abstenerse de concurrir a determinados lugares. 2) La obligacion de

abstenerse a acercarse a determinadas personas. 3) La sujecion a la vigilancia de

13 Podetti José Ramiro. “Tratado de los recursos”. Editorial del Sur. Buenos Aires. 1993, pp. 88



autoridad o institucién determinada, llamada a informar periddicamente al juez de
garantias penales, o a quien este designare. 4) La prohibicién de ausentarse del pais.
5) Suspension del agresor en las tareas o funciones que desempefa cuando ello
significare algin influjo sobre victimas o testigos. 6) Ordenar la salida del procesado
de la vivienda, si la convivencia implica un riesgo para la seguridad fisica o psiquica
de las victimas o testigos. 7) Ordenar la prohibicién de que el procesado, por si
mismo o a través de terceras personas, realice actos de persecucion o intimidacion a
las victimas o testigos. 8) Reintegrar al domicilio a la victima o testigo disponiendo la
salida simultanea del procesado, cuando se trate de una vivienda comuin y sea
necesatio proteger la integridad personal y/o psiquica. 9) Privar al procesado de la
custodia de la victima menor de edad, en caso de ser necesario nombrar una persona
idoénea siguiendo lo dispuesto en el Art. 107, regla 6a. del Coédigo Civil y las
disposiciones del cédigo de la nifiez y la adolescencia. 10) La obligacion de
presentarse periddicamente ante el juez de garantfas penales o ante la autoridad que
este designare. 11) El arresto domiciliario que puede ser con supervisiéon o vigilancia
policial. 12) La detencién. 13) La prisién preventiva.”’!* A esto nada mas hay que
acotar que por decreto del mismo Codigo de Procedimiento Penal las medidas
cautelares privativas de la libertad seran adoptadas siempre como medidas
excepcionales y de caracter restrictivo y siempre que las anteriores medidas no

fueren suficientes para evitar que el procesado fugue evadiendo la justicial®.

Las medidas cautelares de caracter real, son aquellas medidas que recaen sobre
una cosa, sea este mueble o inmueble. De acuerdo al Cédigo de Procedimiento Penal
vigente, las medidas cautelares de caracter real son 1) El Secuestro. 2) La retencion y

3) El Embargo!, a esto que manifiesta el codigo hay que agregar la prohibicién de

14 Art. 160 Codigo de Procedimiento Penal
15 Art. 159 Codigo de Procedimiento Penal.

16 Art. 160 Cédigo de Procedimiento Penal.



enajenar bienes como una de las medidas cautelares mas con las que contamos en

nuestro ordenamiento juridico local.

De igual manera nuestro Cédigo de Procedimiento Civil contempla medidas
cautelares, estas unicamente de caracter real como lo son por ejemplo la prohibicién
de enajenar, el embargo, el secuestro y la retencion. No varfan los conceptos entre lo
que manifiesta el Cédigo de Procedimiento Penal; sin embargo, la peculiaridad del
Cédigo de Procedimiento Civil es que hace referencia a bienes que no pueden ser
embargados por ejemplo en el art. 441 establece los bienes inembargables todos
aquellos bienes que constan en el art. 1634 del Cédigo Civil, de lo que podemos
manifestar son entre otros las remuneraciones, el lecho del deudor su cényuge y su
hijo, los libros relativos a la profesiéon del deudor, patrimonio familiar, uniformes,
utensilios entre otros!”. Principalmente el mencionado cédigo, protege el derecho al
trabajo y tacha de inembargables las pertenencias que impidan se puedan continuar
con un trabajo. Salvo estas, la ley permite, que se soliciten las medidas cautelares que
protejan tanto bienes muebles (el secuestro y la retencién) o los bienes inmuebles (la

prohibicion de enajenar y el embargo)

1.4  Requisitos Minimos para Solicitar Medidas Cautelares

Para poder solicitar una medida cautelar, el requisito principal serfa no otro sino
el de lograr convencer a un juez o arbitro que la parte que solicita la medida cautelar
esté investida de derecho para solicitarla, de la misma manera es indispensable que
un bien o un derecho se encuentren en peligro inminente de ser afectados, y que de
una u otra manera hay que proteger el derecho o el bien. “El derecho a obtener la
tutela cautelar se subordina necesariamente a la condicién suspensiva de que la

sentencia sea favorable al beneficiario de la medida, debe responderse por el dafio

17 Art. 1634 Cédigo Civil
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causado sin derecho alguno, siendo inadecuado pretender que sea abusivo o
excesivo, el ejercicio de una facultad que no siquiera llegd a existir.”!8 Es decir el
derecho siempre se genera previo pronunciamiento favorable del juez o del arbitro, y
no por mero capricho de una de las partes. De igual manera hay que recalcar que no
es abusivo de ninguna de las partes el solicitar una medida cautelar, siempre que
claro lo que se busque la medida cautelar que se solicita sea proteger un derecho y no
causar un perjuicio en contra de la otra parte. Es trabajo del juez, y no de la partes
realizar el respectivo examen de derecho en donde determina la existencia de un
peligro y la necesidad de decretar la medida cautelar, evitando que se produzcan con

esto abusos de derecho o malos usos del mismo!°.

A pesar que recaiga ipso facto, la parte que solicita una medida cautelar es
responsable por los dafios y perjuicios que se generen con relacion a la medida que
solicita, no es necesario demostrar responsabilidad ni tampoco es obligacién la
contra cautela, sin embargo el principio de responsabilidad va inmersa con cada una
de las medidas que se solicita. “Las medidas cautelares se decretan bajo la
responsabilidad de quien las pide. El dafio que causen indebidamente es de cargo de
este y no del Estado. Dentro del derecho vigente no corresponde, en nuestro
concepto, la llamada responsabilidad objetiva, vale decir, sin dolo ni culpa del
peticionante, sino la responsabilidad que nace del dolo, culpa o negligencia.”? Es
decir perfectamente de acuerdo con COUTURE, no estamos hablando de
responsabilidad objetiva sino mas que nada de responsabilidad por dafios y

perjuicios que una medida cautelar puede causar.

18 Westzler Malbran Alfredo Ricardo. “Responsabilidad procesal derivada de la cautela”.
Ediciones Platenses. 1996, pp. 600

19 Calamandrei Piero. “Introduccién al derecho procesal civil”. Ediciones de Palma. Bueno
Aires. 1953 pp. 13

20 Couture Eduardo J. “Fundamentos del derecho procesal civil”. Ediciones de Palma. Buenos
Aires 1955 pp. 122
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Teniendo en cuenta lo que son las medidas cautelares procederemos a
comprender el ambito en el cual se manejan dentro del procedimiento local, asi
como también en el arbitraje internacional en donde son meras recomendaciones,
cuya no ejecucion como lo hemos visto pone en peligto un derecho, siendo
obligacién de los tribunales arbitrales internacionales el dar salidas juridicas a este

problema, para no dejar el derecho sin proteccion.
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2 Medidas cautelares en el arbitraje internacional

Partiendo desde el concepto interpuesto por varios autores entre ellos
PAULSEEN la eficacia de un proceso arbitral depende de la eficacia de las medidas
cautelares que aquel tribunal no solo ordene, sino que de igual manera logre ejecutar
segun la jurisdiccion acordada para aquello?!. Dentro del Arbitraje Internacional, las
medidas cautelares, representan una flexibilidad mucho mayor que lo que se puede
apreciar dentro de la jurisdiccion ordinaria de cada uno de los estados. Y la razoén es
sencilla, los tribunales arbitrales no estan sujetos en todos los casos a una ley estatal,
es decir no existe una lex fori, que limite la actuacién arbitral respecto a las medidas
cautelares que este pueda dictar??. Una segunda razén es que las leyes que son
aplicables al arbitraje, tal como la ley aplicable al procedimiento y la ley del lugar de
celebracion son en general mucho mas amplias permitiendo una amplia gama de
medidas cautelares que puede ordenar el tribunal, en comparacién con los limites de
actuacion de los jueces ordinarios quienes estan reglados estrictamente a cumplir las

medidas cautelares limitadas por el ordenamiento juridico al cual se estan rigiendo. 23

Sin embargo, las principales restricciones con las que cuenta un tribunal arbitral
son la que las medidas cautelares que dicta un tribunal, se encuentren acordes al
orden publico, y sean de aquellas que permite ya sea la jurisdiccion sede del arbitraje

o en su defecto la ley del lugar en donde se pretenden ejecutar aquellas medidas. Sin

2 Markus Wirth, Interim or Preventive Measures in Support of International Arbitration in
Switzetland, ASA Bulletin, Vol. 18 N° 1 (2000), pp. 31 — 45; David Howell y Jan Paulsson, Interim
Measures of Protection in International Arbitration Proceedings : Towards a New Paradigm?, Asian
Dispute Review, 20006, pp. 18 — 21

22 Dr. Ernesto Salcedo. Las medidas cautelares en el proceso arbitral. THEMIS 2008, pp. 54-62

23 Chillén Medina José Marfa. “Tratado de Arbitraje Interno Privado e Internacional” Civitas,
Madrid, 1978. P. 1427
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embargo estas restricciones no necesariamente implican restricciones ni limites

sobre aquello que el tribunal arbitral puede o no otorgar como medida cautelar.

Mucho se habla de igual manera, respecto a la ejecucion de estas medidas
cautelares, ya que es precisamente este problema de ejecucién de la mismas en donde
versa la problematica mayor de las medidas cautelares y de los laudos arbitrales
dictados por los distintos tribunales, ya que encontramos autores que sostienen que
el aquello que dictan los tribunales arbitrales en general, y mucho mas los tribunales
arbitrales internacionales es lo que se califica “leges imperfectae”* en sentido
estricto con la necesidad que tiene un tribunal arbitral de recurrir en la mayoria de
casos a la justicia ordinaria para poder ejecutar las decisiones arbitrales sean laudos o

medidas cautelares.

2.1  Medidas cautelares que se pueden solicitar en el
arbitraje internacional

Dentro del marco del arbitraje internacional, es dificil el mencionar los requisitos
especificos para que un tribunal pueda dictar medidas cautelares, y cudles serfan las
medidas cautelares respecto las cuales este tribunal puede o no dictar. Esto ya que
los distintos centros de arbitraje internacional tienen sus propias reglas a la hora de
llevar a cabo un arbitraje?. Sin embargo, podemos decir en base al analisis hecho del

procedimiento cautelar, que el solicitante debe demostrar que sus derechos estin en

* E. Schwartz y M. Jurgen, Provisional remedies in international arbitration, World Arbitration &
Mediation Report, 1995, p. 59

25 El CIADI por ejemplo plantea varias distinciones con la Camara de Comercio Internacional
en cuanto a lo que medidas cautelares respecta. Mas adelante profundizaremos el tema con mayor
detalle.
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riesgo de sufrir un dafio irreparable (periculum in mora), y con esto demostrar cual

es el derecho que se pretende proteger frente al dafio alegado (fumus boni iuris)?

Dentro de los procesos arbitrales que por diferencias relativas a inversion se lleva
en el seno del CIADI, a pesar que es dificil determinar el nimero exacto de medidas
cautelares otorgadas por los tribunales, claro estd que aquellas medidas que los
tribunales arbitrales han concebido con mayor frecuencia son: medidas en donde se
obliga a otorgar informacién confidencial, medidas para la obtencién de evidencia,
medidas para asegurar garantfas financieras, suspension de la ejecuciéon de una
decision administrativa, detener la interferencia perjudicial de una de las partes?’. De
igual manera, entre las medidas mas novedosas que han sugerido tribunales arbitrales
del CIADI, encontramos que estan las de no continuacién de un proceso arbitral
local, o la de el detenimiento de un proceso judicial iniciado en contra de los

representantes legales o funcionarios de los demandantes?®.

En los procesos arbitrales comerciales, que se llevan a cabo en el centro de
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, podemos mencionar que las
medidas cautelares mas comunes son: medidas cautelares destinadas a asegurar la
relaciéon comercial entre las partes mientras dure el proceso arbitral (orden al
contratista de continuar los trabajos pendientes, orden al contratante de realizar los
pagos debidos), autorizacion de la suspension de trabajos o ejecucion de otras
prohibiciones contractuales, consignaciones de via cuentas bancarias que sean
administradas por el tribunal, orden de constituir una garantia econémica a favor de

una parte, prohibicién de ejecutar una garantia bancaria o de restituir una garantia

26 RUEDA GARCIA, p. 7-22
27 News from ISCID. Volumen 21. No 2. 2004

28 Véase el caso City Oriente Vs. Republica del Ecuador el mismo que estard analizado
detenidamente mds adelante en este mismo trabajo.
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bancaria que ya se ha ejecutado, prohibicién de disponer sobre bienes (mareva

injuction) y medidas cautelares destinadas a salvaguardar pruebas?.

2.2 Medidas cautelares en los distintos reglamentos de
arbitraje

Como esta mencionado anteriormente, las medidas cautelares y en general todo
el proceso cautelar que se lleve a cabo en un centro de arbitraje internacional, va a
estar determinado por el reglamento de arbitraje de aquel centro, en tal sentido, el
ambito del proceso cautelar que se lleve a cabo dentro de la Camara de Comercio
Internacional (en adelante unicamente CCI) es muy distinto al que se lleve a cabo
dentro del CIADI, y no solamente por la razén que un centro maneja diferencias
comerciales y el otro maneja diferencias relativas a la inversion3?, sino que por el
reglamento mismo de cada uno de los centros. Este reglamento sera aquel que
determine qué medidas cautelares se pueden ordenar o recomendar por el tribunal
arbitral’! asi como también en qué estado del proceso se pueden ordenar estas
medidas cautelares. Otro requisito es que la parte solicitante demuestre la existencia
de una situacién de urgencia o peligro inminente que amenaza a sus derechos. De la
mano del anterior requisito es importante mencionar que la parte solicitante debe

demostrar que existe un dafio que cause riesgo importante en caso de ausencia de

2 Ali Yesilirmak, Interim and Conservatory Measures in ICC Practice, ICC Bulletin, Vol. 11 N°
1 (2000), pp. 31-30.

30 El centro de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, Gnicamente trata diferencias
relativas al comercio, mientras que el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversién o CIADI

31 En casos de las CCI se habla de medidas cautelares que el tribunal ordena, mientras que en el
reglamento CIADI se habla de medidas cautelares que el tribunal recomienda, de ahi la diferencia
entre uno y otro termino.
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proteccion®. A estos requisitos hay que agregar la potestad que tiene el tribunal de
dictar cauciones, o contra cautelas previas la ejecucion de las medidas cautelares por

este dictado33.

2.2.1 Medidas provisionales al amparo del estatuto de la corte internacional
de justicia
La Corte Internacional de Justicia en lo posterior (CIJ) es el principal centro
judicial de las Naciones Unidas. Su estatuto, es el principal marco juridico de
aplicacion para resolver todas aquellas disputas que a esta corte lleguen, siendo sus
fallos en especial en lo referente a las medidas provisionales referentes

jurisprudenciales en especial dentro del sistema CIADI.

Si bien dentro del reglamento del centro, no es abundante el articulado que se
refiera a las medidas provisionales, pues nada mas el Art. 41 del estatuto de la CIJ
establece que esta entidad podra indicar las medidas provisionales que considere

necesarias para salvaguardar los derechos de una de las partes.

Es importante resaltar que el mismo estatuto en varios articulos establece que
todos los paises firmantes, reconocen la obligatoriedad de todas y cada una de las
o6rdenes que establece la CIJ. Por ejemplo, el articulo 59 establece que las decisiones

de la CIJ son obligatorias para las partes involucradas en el proceso. Asi mismo el

32 Para este requisito y el anterior hay que tener en cuenta que el tema de prueba de la urgencia
es muy importante, la parte solicitante tiene que demostrar la existencia no solo de un derecho sino
mas que ello de un peligro.

3 Silva Romero Eduardo. El Arbitraje y la Jurisdiccién. Ponencia I Congreso Internacional del
Club Espafiol de Arbitraje. Pp.13-15.

3 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia “Art. 41 1. La Corte tendra facultad para
indicar, si considera que las circunstancias asi lo exigen, las medidas provisionales que deban
tomarse para resguardar los derechos de cada una de las partes. 2. Mientras se pronuncia el fallo, se
notificaran inmediatamente a las partes y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas.”
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numeral segundo del Art. 36 determina que los estados pueden reconocer ipso facto

como obligatorias las decisiones de la CIJ3>.

Es importante mencionar que dentro de este centro, no se establece requisitos,
ni se establece contra cautelas ni ninguna otra medida, pudiéndose interpretar que
para poder dictar una medida provisional serfa necesario que los arbitros lo

consideren asi.

2.2.2 Medidas cautelares en el arbitraje comercial al amparo de la ley
modelo de la comisién de las naciones unidas para el desarrollo para el
derecho mercantil internacional (CNUDMI)

Dentro de la ley modelo de la Comisién de las Naciones unidas para el derecho
mercantil internacional en adelante CNUDMI, conforme a la realizacion del texto en
1985 y la actualizacién del mismo en el afio 2006%. Con esto tenemos en claro que
se trata de una de las leyes de arbitraje internacional mas actuales, sino la mas actual,
la misma que tiene como lo veremos a continuacioén varios articulos y en general
muy bien reglado el tema de las medidas cautelares. Dentro de este reglamento de
arbitraje el Art. 9 manifiesta que no sera incompatible de ninguna manera que las
partes involucradas en el arbitraje decidan en cualquier instancia del proceso atribuir
al tribunal la potestad de ordenar medidas cautelares mediante la solicitud y posterior
concesion de las mismas?’. De igual manera en el Art. 17 de la ley modelo trata sobre
las medidas cautelares en donde manifiesta que salvo que exista acuerdo en contrario
de las partes, el tribunal podra por peticion de una de ellas, otorgar medidas

cautelares. El numeral 2 de este articulo se anticipa y define medidas cautelares

3 Art. 36 num. 2 y 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
36 Fechas disponibles en el texto mismo de la ley modelo de CNUDMIL

37 Ley Modelo de CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 9.- No serd
incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones
arbitrales o durante el transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas cautelares ni que el
tribunal conceda esta medida.
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como “toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo, por la que, en
cualquier momento previo a la emision del laudo por el que se dirima
definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que: a)
mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia; )
adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo del
procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral; ¢)
proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo
subsiguiente; o ) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y

pertinentes para resolver la controversia3®”

De lo expuesto la definicién de medidas cautelares que nos da la ley modelo,
podemos mencionar que se limita a las medidas cautelares en cualquier momento
hasta antes de la expediciéon del laudo o de cualquier providencia que ponga fin al
procedimiento arbitral. Estas medidas cautelares como es obvio cumplen con el
requisito basico de todas las medidas cautelares que es la temporalidad, y las mismas

cuyo objeto es mantener el “status quo” cuyo significado traducido al espafiol seria

3 Ley Modelo de CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 1) Salvo acuerdo
en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de una de ellas, otorgar medidas
cautelares.

2) Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo,
por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el que se dirima definitivamente
la controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia;

b) adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menos cabo del
procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionatian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral;

¢) proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo
subsiguiente; o

d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la
controversia”.
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dejar las cosas en estado actual®’, es decir las medidas cautelares en este caso buscan
mantener las cosas en un estado actual evitando deterioros y dafios mayores que
puedan significar de alguna manera amenaza contra un derecho o que afectaren al
procedimiento arbitral, siendo aquello otras de las caracteristicas de estas medidas

cautelares.

De igual manera encontramos que en la ley modelo de CNUDMI esta
determinado de manera clara las condiciones necesarias para el otorgamiento de las
medidas cautelares, y precisamente el articulo 17 A determina que quien solicita una
medida cautelar debera convencer al tribunal que hay un dafio que no se puede
resarcir y que ademas esté a punto de producirse y que es necesaria la adopcion de
medidas cautelares para salvaguardar aquel derecho. Ademas se tiene que demostrar
que el dafio que se causa por no otorgar la medida serfa mucho mayor que el dafio
que se causa a la parte sobre la cual pesa la medida cautelar. Y se expresa que estas

medidas seran aplicables solamente a potestad del tribunal®’.

Hay que continuar agregando que respecto al proceso cautelar en si, el
reglamento al que hacemos diferencia, manifiesta en varios de sus articulos el
procedimiento cautelar, estableciendo la metodologia y caracteristicas que este

proceso tiene. Y por ejemplo se establece que el tribunal podra modificar, revocar o

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en www.rae.es, consultado el 28 de
Agosto de 2010

4 Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 A.- 1) El
solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), 4) o ¢) del parrafo 2) del articulo 17
deberd convencer al tribunal arbitral de que: 2) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se
produzca algun dafio, no resarcible adecuadamente mediante una indemnizacién, que sea
notablemente mas grave que el que pueda sufrir la parte afectada por la medida, caso de ser ésta
otorgada; y /) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio
prospere. La determinacién del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no prejuzgaria en
modo alguno toda determinacién subsiguiente a que pueda llegar dicho tribunal.

2) En lo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar presentada con arreglo al apartado
d) del parrafo 2) del articulo 17, los requisitos enunciados en los apartados a) y 4) del parrafo 1) del
presente articulo sélo seran aplicables en la medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno
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suspender las medidas cautelares que haya determinado #' se determina de igual
manera que se puede establecer una contra cautela adecuada a la medida cautelar que

se solicita#?.

Peculiar es ademas que se establezca en la ley modelo que es obligacion de las
partes informar al tribunal de manera obligatoria respecto a cualquier cambio
importante en las circunstancias que provocaron se produzcan las medidas
cautelares®3, esto hace referencia con el articulo anterior en donde se manifiesta que
se puede en cualquier momento, suspender o revocar las medidas cautelares que se
dicten, y es que no tendria sentido alguno seguir manteniendo medidas cautelares
cuando las circunstancias han cambiado y no hay derecho que se encuentre en

peligro ni bienes que tienen que ser precautelados ya que el peligro a pasado.

De la misma manera, la ley modelo establece que sera el tribunal quien determine
la respectiva condena a costas y la responsabilidad de quien solicite la medida
cautelar para que sea este ultimo quien responda por los dafios y perjuicios que
ocasionaren*t. Posteriormente analizaremos cuando es pertinente condenar al pago
de dafios y perjuicios o la condena a costas, tras el no cumplimiento de las medidas

cautelares ordenadas, o recomendadas por un tribunal internacional.

# Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 D.- El tribunal
arbitral podra modificar, suspender o revocar toda medida cautelar u orden preliminar que haya
otorgado, ya sea a instancia de alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa
propia, previa notificacién a las partes.

4 Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 E 1) El tribunal
arbitral podra exigir del solicitante de una medida cautelar que preste una garantia adecuada respecto
de la medida.

$Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 F 1) El tribunal
arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer sin tardanza todo cambio importante
que se produzca en las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara u otorgara.

# Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 G El solicitante
de una medida cautelar o el peticionario de una orden preliminar sera responsable de las costas y de
los dafios y petjuicios que dicha medida u orden ocasione a cualquier parte, siempre que el tribunal
arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado la
medida o la orden. El tribunal arbitral podra condenarle en cualquier momento de las actuaciones al
pago de las costas y de los dafios y petjuicios.
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La peculiaridad de la ley modelo que venimos analizando es que dedica toda una
seccion para el tema que mas nos interesa, es decir para la obligatoriedad de las
medidas cautelares. Es pertinente copiar el articulo de la convenciéon que manifiesta:

Articulo 17 H. Reconociniento y ejecucion

1) Toda medida cantelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocerd como vinculante y, salyo
que el tribunal arbitral disponga otra cosa, serd ejecutada al ser solicitada tal ejecucion ante el
tribunal competente, cualquiera que sea el Estado en donde haya sido ordenada, y a reserva de lo
dispuesto en el articulo 17 1.

2) La parte que solicite 0 haya obtenido el reconocimiento o la ejecucion de una medida cantelar
informard sin demora al tribunal de toda revocacion, suspension o modificacion que se ordene de

dicha medida.

3) El tribunal ante el que sea solicitado el reconocimiento o la ejecucion de una medida cantelar
podrd, si lo considera oportuno, exigir de la parte solicitante que preste una garantia adecnada,
cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado asin sobre tal garantia o cuando esa garantia
sea necesaria para proteger los derechos de terceros.®

Y es importante y a la vez de muchisimo valor, el mecanismo de ejecuciéon que
tienen esta convencioén, pues manifiesta que aquellas medidas cautelares que ordene
el tribunal son obligatorias para las partes y estas tienen que ser ejecutadas por el juez
ordinario del lugar en donde se tienen que ejecutar aquellas medidas cautelares. A
esto podemos comentar que estarfamos entonces ante una lo que en derecho se
conoce como ““leges imperfectac’*® y con esto la falta de “Zmperiun’’ que tienen los
arbitros ya que asi sean obligatorias las medidas cautelares estas tienen que ser
ejecutadas por un juez ordinario lo que no solo dilataria el proceso de ejecucion de
dichas medidas sino que por el contrario podria negarse la ejecucion de dichas

medidas y su obligatoriedad queda en nada.

Se contempla razones especificas en donde se determina las justificaciones para

poder negar la ejecucion de medidas cautelares, todas considerando razones

45 45 Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 H

4 Cfr. B. Schwartz y M. Jurgen, Provisional remedies in international arbitration, World
Arbitration & Mediation Report, 1995, p. 59
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sustanciales determinadas por el tribunal de arbitraje*’, olvidandose que pueden en
muchos casos los jueces ordinarios de cada estado negar la ejecucion de dichas
medidas. Por ello creo yo, es pertinente aplicar la misma légica que contempla el Art.
36 de la convencion en donde se establecen la razones por las cuales se puede negar
a la ejecucion de un laudo. De la que podemos rescatar es que se manifiesta
expresamente en literal b que se lo podra denegar, cuando hay alguna nulidad dentro
del proceso, o por lo menos dicha nulidad se discute o cuando el tribunal compruebe
que la materia objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o cuando el

reconocimiento o ejecucion serfa contrario al orden publico®. Y es esa ultima frase

47 Ley Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 1

4 Articulo 36. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién 1) Sélo se podra denegar
el reconocimiento o la ejecuciéon de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pafs en que se haya
dictado:

a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el tribunal
competente del pafs en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vilido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pafs en que se haya
dictado el laudo; o

i) que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada de la
designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos; o

iif) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del
laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan,
se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del
pais donde se efectud el arbitraje; o

v) que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido por un
tribunal del pafs en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo; o

b) cuando el tribunal compruebe:
i) que, segtn la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o

i) que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serfan contrarios al orden publico de este
Estado.
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la que podemos analizar, si suponiendo que el juez local tienen que hacer en analisis
del exequatur para determinar la validez y si la medida cautelar es o no atentatoria
contra el orden publico, entonces estarfamos en problemas ya que siendo el orden
publico un tipo juridico indeterminado el juez bien podria negarse a ejecutar la

medida cautelar por ser atentatoria al orden publico.

Y es que por mas que esté muy bien reglamentado y bien escrito el proceso de
ejecucion de medidas cautelares en donde dice que si son efectivamente de
obligatorio cumplimiento, mas a fondo vemos, que esta obligatoriedad puede no ser
siempre efectiva, al momento en que se sujeta a un estudio del juez de lo civil, quien
puede negar la ejecucion de la medida cautelar o simplemente demorar tanto en el

proceso hasta el punto que se vuelve inefectivo su cumplimiento.

2.2.3 Las medidas cautelares en el arbitraje de inversiones al amparo del
convenio CIADI

Dentro del arbitraje internacional, es quizas el CIADI, el centro hoy en dfa en
donde se llevan a cabo las mas importantes disputas en materias de inversiones, de
igual manera, es el CIADI, uno de los mas controversiales, sino el mds controversial
de los centros de arbitraje internacionales con respecto al tema de las medidas
cautelares. Esta controversia se debe mas que nada a la discusion respecto a si las
medidas cautelares que dicta un tribunal CIADI son o no de obligatorio
cumplimiento para las partes. E1 Convenio CIADI manifiesta que el tribunal podra
recomendar las medidas cautelares que considere adecuadas®’, y justamente desde
ese punto versa la discusion sobre si estas recomendaciones son obligatorias para las
partes o en su defecto son meras recomendaciones que hace el tribunal, sobre este

tema me referiré mas ampliamente al momento de las conclusiones.

49 Art. 47 Convenio CIADI
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Como esta mencionado anteriormente, el Art. 47 del convenio CIADI,
manifiesta que salvo acuerdo en contrario de las partes, y siempre que el tribunal lo
requiera necesario, este ultimo podra recomendar las medidas provisionales que
considere Optimas para salvaguardar los derechos respectivos de las partes®. En
principio este articulo de las medidas provisionales no es distinto de cualquier otra
convencion que regla las mismas, con la unica diferencia que dentro del convenio
CIADI consta la palabra “recomendaciones”, la cual es vertiente de varias y arduas

discusiones.

De igual manera, en concordancia con el Art. 47, la regla 39, dentro del
procedimiento especial establecido en la misma convencion, nos encontramos que se

regula de manera clara las medidas provisionales. Especificamente la regla manifiesta:

REGIL.A 39

(1) En cualguier etapa una veg incoado el procedimiento, cualquiera de las partes puede solicitar
gue el Tribunal recomiende la adopcion de medidas provisionales para la salvagnardia de sus
derechos. La solicitud deberd especificar los derechos que se salvagnardardn, las medidas cuya
recomendacion se pide, y las circunstancias que hacen necesario el dictado de tales medidas.

(2) El Tribunal dard prioridad a la consideracion de las peticiones de las partes hechas de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo (1).

(3) El Tribunal también podri recomendar de oficio la adopcion de medidas provisionales, o
recomendar medidas distintas de las identificadas en la peticion. Podrd modificar o revocar sus
recomendaciones en cualquier monmento.

(4) E! Tribunal sélo recomendard medidas provisionales, o modificard o revocard sus
recomendaciones, después de dar a cada parte una oportunidad para que haga presente sus
observaciones.

(5) 8i una parte presenta una solicitud en virtud del pdrrafo (1) antes de la constitucion del
Tribunal, el Secretario General deberd, a peticion de cualquiera de las partes, fijar plazos para
que las partes presenten observaciones sobre la solicitud, de tal forma que la solicitud y las
observaciones puedan ser consideradas prontamente por el Tribunal una vez constituido.

(6) Nada en esta Regla impedira que las partes, siempre que lo hayan estipulado en el convenio
que registre su consentimiento, soliciten a cualquier antoridad judicial o de otra naturaleza que
dicte

5 Convenio CIADI Art. 47.- Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal, si considera
que las circunstancias asi lo requieren, podra recomendar la adopcién de aquellas medidas
provisionales que considere necesarias para salvaguardar los respectivos derechos de las partes.
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Medidas  provisionales, antes o después de incoado el procedimiento, para la preservacion de sus
respectivos derechos e intereses.>!

Importante mencionar que como en todas las demas convenciones esta establece
que las medidas cautelares se las puede recomendar en cualquier estado de la causa
cuando el tribunal considere necesario salvaguardar un derecho. Es prudente
suponer que el tribunal esta limitado a dictar medidas cautelares hasta la emisién de
un lado, o una decisién que ponga fin al proceso. En muchos casos estas medidas
cautelares se presentan junto con la solicitud de arbitraje y la demanda arbitral,
cayendo en casos en donde el tribunal ordena medidas cautelares incluso cuando su
jurisdiccion se ha puesto en discusion Sin embargo, es perfectamente valido que el
tribunal emita una recomendacién sobre medidas cautelares antes incluso que se

pronuncie respecto a su jurisdiccion.

De igual manera, bajo convencién CIADI, es importante mencionar que hay que
especificar las razones por la cuales se solicita la medida, hay que especificar qué
medida es la que solicita. Es aqui importante mencionar que es necesario demostrar
la urgencia en la solicitud de la medida, urgencia que tiene que necesariamente tiene
que estar ligada con un dafio irreparable no asi con un dafio que se pueda medir y

subsanar de manera econdémica netamente>2.

Podemos mencionar también que se le concede al tribunal la facultad de
recomendar medidas cautelares de oficio. Esto siempre que el tribunal reconozca
que a pesar que las partes no han solicitado, es necesario dictar la medida cautelar, a
mi entender por no otra razén sino porque el tribunal quiere salvaguardar aquello
que corre peligro y es indispensable para la hora de dictar una decisiéon dentro del

proceso.

51 Convenio CIADI. Regla 39. (Capitulo 5 Procedimientos especiales)

52 Argumento utilizado por el Ecuador en caso Perenco vs. Ecuador
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De igual manera, podemos manifestar que se establece la facultad de iniciar
procesos cautelares en la jurisdicciéon ordinaria sin que esto sea un rechazo de
manera alguna a la jurisdiccion arbitral. Aqui decir una vez mas que siempre que el
proceso que se inicie sea unicamente cautelar ya que de ser un proceso ordinario,

seria improcedente continuar bien con el arbitraje o bien con el proceso ordinario.

Hasta aqui no hay mucha diferencia en cuanto a lo que el convenio CIADI
manifiesta en lo que a medidas provisionales se refiere con lo establecido en distintos
convenios de arbitraje. Una vez mas reitero que la peculiaridad sobre las medidas
CIADI es que la convencién misma dice que son “recomendaciones” y con esto es

dificil medir el grado de obligatoriedad que estas recomendaciones tengan.
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3 Requisitos aplicables para otorgar medidas
cautelares

Dentro de lo que es el arbitraje internacional, especificamente el arbitraje de
inversiones los requisitos para otorgar medidas provisionales no han establecido de
manera unanime, haciendo que tribunales no fallen de la misma manera. En este
sentido, lo que para un tribunal puede ser un requisito necesario para dictar una
medida provisional, otro tribunal no lo puede considerar de la misma manera. Lo
que si esta dicho es que dentro del arbitraje internacional, las medidas cautelares son
consideradas de caricter excepcional, las mismas que no deben ser recomendadas de

manera ligera.>3

El primer requisito que tendria que tomar en cuenta el Tribunal a la hora de
dictar una medida provisional, es si efectivamente estan facultados para ello. Para
esto, es indispensable que el Tribunal se remita en todos los casos a la clausula
arbitral. En este sentido, el Tribunal debera analizar si las partes han otorgado dicha
facultad, o en su defecto si especificamente han prohibido al Tribunal dictar medidas

provisionales>*.

Con relacién a este primer punto, es igual de importante que previo a dictar una
medida provisional el tribunal examine conjuntamente con la clausula arbitral, el
reglamento del centro de arbitraje al que las partes han sometido resolver su
controversia. Este punto es importante, entre otras cosas para que el propio Tribunal
conozca a fondo sus atribuciones y pueda resolver de mejor manera la controversia.

Pues sera el reglamento mismo del centro de Arbitraje, aquello que determine entre

53 Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Spain (ICSID Case No. ARB/97/7),

5 En este sentido, el Art. 47 del convenio CIADI establece que salvo acuerdo contrario de las
partes, el Tribunal podrd recomendar las medidas provisionales que considere necesarias.
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otras cosas, el procedimiento a seguir para la adopcion de medidas cautelares como

por ejemplo el plazo, el caracter unilateral o contradictorio, entre otros.

Con este punto surge también el tema de discusion respecto a aquellos casos en
los que los Tribunales dicten medidas provisionales antes que decidan sobre su
propia competencia. En estos casos, los estados han impugnado la jurisdiccion de los
tribunales para conocer sobre el caso que fue llevado a arbitraje, sin embargo debido
a la necesidad y la urgencia de la medida solicitada por una de las partes, la
recomendacién no puede esperar hasta que el tribunal resuelva sobre su propia
competencia, sino que este debe resolver las medidas provisionales solicitadas antes

de resolver sobre su propia jurisdiccion.

Para casos similares al ultimo expuesto, es ya conocido de manera casi uniforme
tanto por la doctrina como por la misma jurisprudencia de los centros
internacionales, que los tribunales si estan facultados para dictar medidas
provisionales incluso antes de resolver sobre su propia competencia. En este sentido
la Corte Internacional de Justicia en el Caso de las “Papeleras” entre Argentina y
Uruguay>® se pronuncio manifestando que cuando existan indicios suficientes que a
prima facie demuestren la competencia del Tribunal, este puede recomendar las

medidas provisionales que considere necesarias.”’.

En el caso CIADI Holidays Inns vs. Marruecos® el tribunal continda con la
misma idea propuesta por la ClJ, dentro de la cual se reconoce que si el Tribunal

considera tener indicios a prima facie que demuestran su competencia este puede

55 Calvo Caravaca Alfonso Luis. Medidas Cautelares y Arbitraje Privado Internacional. Diario la
Ley, Afio XXV. Numero 6128. Martes 16 de Noviembre de 2004.

56 Caso “Las papeleras en el Rio Uruguay” Argentina Vs. Uruguay llevado a cabo ante la Corte
Internacional de Justicia.

57 Caso “Las papeleras en el Rio Uruguay” Argentina Vs. Uruguay llevado a cabo ante la Corte
Internacional de Justicia. Decision de 23 de Enero de 2007

58 Holiday Inns S.A. vs. La Republica de Marruecos Caso CIADI No. ARB/72/1
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recomendar las medidas provisionales que consideres necesarias para salvaguardar el
estado de la controversia y los derechos que las partes pretenden proteger. Dice
ademas el Tribunal que el hecho de dictar medidas provisionales antes de resolver su
propia competencia, no impide ni atenta algin derecho de las partes, toda vez que
las partes contintian con su derecho de expresar excepciones a la competencia del
tribunal en todos y cada uno de los temas, en los que consideren que se debe

objetar.

Con esto, el requisito de la Jurisdiccion, queda establecido en sentido que el
Tribunal siempre que a prima facie considere tener jurisdiccion, puede recomendar
las medidas provisionales que considere necesarias. Hay que manifestar que en
cualquier caso cuando el tribunal ha recomendado la adopcién de medidas
provisionales y luego el Tribunal ha decidié que no es competente para continuar

con la resolucién del caso, las medidas provisionales pierden vigencia.

En este sentido en el caso Pey Casado Vs. Chile® el Tribunal recomendd
medidas provisionales solicitadas por ambas partes antes de resolver sobre su propia
competencia, en este caso, al momento de pronunciarse el Tribual al respecto,
manifesté que las medidas provisionales son por naturaleza provisionales, y que
carecen de “res judicata” por lo que estas pueden ser revocadas, canceladas o

anuladas en cualquier momento cuando asi el tribunal lo considere necesario®!.

% Holiday Inns S.A. vs. La Republica de Marruecos Caso CIADI No. ARB/72/1, decision
sobre jurisdiccion del 12 de Mayo de 1974 “The Tribunal... considers that it has jurisdiction to
recommend provisional measures according to the terms of Art. 47... the Parties still having the
right to express, in the rest of the procedure, any exception relating to the jurisdiction of the
Tribunal on any other aspect of the dispute”

6 Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile Caso CIADI No.
ARB/98/2

1 Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile Caso CIADI No.
ARB/98/2, Decision de Medidas Provisionales del 25 de Septiembre de 2001 textual mente el fallo
manifiesta “provisional measures, which are provisional by nature and definition... can be modified
or annulled at any time by the Tribunal, do not enjoy “res judicata” effect, are only valid for the
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De este primer requisito hay que concluir diciendo que lo importante es que el
Tribunal revise la clausula arbitral, y considere de los hechos del caso si a prima facie
tiene o no jurisdiccion, y de acuerdo a ello recomendar las medidas provisionales que

considere necesarias.

El segundo requisito es aquello que en doctrina se conoce como el fumus boni iuri
también conocido como el principio de prueba de buen derecho. Este requisito
establece que quien solicite una medida provisional este investido del derecho para
hacerlo, es decir serfa responsabilidad del tribunal asegurarse que quien solicita la
medida cautelar sea parte procesal y que se encuentre con el derecho efectivo de

solicitar una medida provisional.

Un claro ejemplo de este principio se estableci6 en el caso Cemex vs. Venezuela,
en donde Venezuela afirmo entre otras cosas que en las medidas provisionales
solicitadas por Cemex se violaba este principio toda vez que los buques sobre los
cuales recafa la medida provisional solicitada pertenecias a Sumbulk, una compafifa
ajena al proceso cautelar®®. En este caso, como en cualquier otro que se solicite una
medida provisional, es trabajo del Tribunal determinar si se cumple o no con este

requisito.

De igual en este segundo requisito es necesario mirar que no solamente las partes
sino también los derechos que se pretenden proteger tienen que estar relacionados
con la controversia. Es decir, la no unicamente las personas, sino aquello que se pide

tiene que este acorde a un buen derecho, acorde al derecho y no a un derecho aparte.

En este sentido, en el caso Maffezini vs. El Reino de Espafia63 el Tribunal

manifesté que las medidas cautelares tienen que ser solicitadas sobre derechos ya

duration of the procedure and “would automatically fall” were the arbitral tribunal to decide that it
is incompetent to consider the dispute.

62 CEMEX Caracas Investment B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V. VS. La
Republica Bolivariana de Venezuela ICSID Case No. ARB/08/15
63 Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Espafia Caso CIADI No. ARB/97/7
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existentes y no para que se creen nuevos derechos®. En este sentido tenemos que
entender que el buen derecho tiene que también ser entendido en cuanto a la
peticién que se hace, pues como establece el Tribunal, la peticiéon de medidas
provisionales debe versar sobre derechos ya existentes mas no sobre derechos que se

pretenden crear.

En este mismo requisito, Tribunales CIADI, han manifestado que previo a la
recomendaciéon de una medida provisional quien solicita la misma esta en la
obligacién de probar o demostrar que posee el derecho para solicitar la medida

siendo este el criterio aplicado por el Tribunal en el caso Pey Casado vs. Republica

de Chilebs.

Un tercer requisito que debe cumplirse para que el tribunal proceda a dictar una
medida provisional es que se demuestre la urgencia de la medida, requisito que es
conocido también como periculum in mora. Este requisito debe evitar un peligro grave
para el buen fin y desarrollo del proceso arbitral, requisito que esta ligado con el

estado de necesidado®.

De este tercer requisito el profesor SCHEURER manifiesta que los requisitos
principales para la otorgacion de una medida provisional son que cumplan un estado
de necesidad y urgencia, por ejemplo el menciona “la necesidad de adoptar medidas
preliminares para garantizar el cumplimiento de un eventual laudo; la necesidad de

“detener a las partes de recurrir a la auto-tutela o buscar satisfaccion de su

6 Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Espafia Caso CIADI No. ARB/97/7, decisién de
medidas provisionales de 28 de Octubre de 1999. “Any preliminary measure to be ordered by an
ICSID arbitral tribunal must relate to the subject matter of the case before the tribunal and not
separate unrelated issues or extraneous matters”

%5 Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile Caso CIADI No.
ARB/98/2, Decision de Medidas Provisionales del 25 de Septiembre de 2001 textual mente el fallo
manifiesta “To demand the right that one seek to preserve must be existing, demonstrated or
proved”

0 Calvo Caravaca Alfonso Luis. Medidas Cautelares y Arbitraje Privado Internacional. Diatio la
Ley, Afio XXV. Numero 6128. Martes 16 de Noviembre de 2004.
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pretension a través de otros medios”; y la necesidad de “prevenir en general la

agravacion de la situacion a través de la accién internacional”®’

Un cuarto requisito que se presenta es que la medida provisional solicitada no
esta relacionada con el fondo de la controversia, implicando que cuando el tribunal
se pronuncie respecto a la medida provisional, este no esté adelantando su criterio
respecto al fondo de la controversia, es decir se mira a la peticién de medidas
provisionales como adyacentes unicamente a un derecho en riesgo y no como un
arma para conocer el criterio del tribunal. Este requisito se manifiesta de manera
clara en el fallo Oxy II vs. Ecuador®® en donde entre otras razones el Tribunal niega
las medidas provisionales manifestando que el pronunciarse sobre las mismas, estaria

anticipando su criterio respecto al fondo de la controversia.

Un quinto requisito que analizan constantemente los Tribunales, es la existencia
de un dafio. Aqui hay que hacer un alto debido a la discusiéon que se crea es respecto
a si debe existir un el riesgo de que se produzca un dafio o por el contrario, si este
dafo tiene que necesariamente ser irreparable. En ambos casos hay fallos que se

manifiestan a favor de cada una de estas posturas.

Por un lado nos encontramos con Tribunales que han manifestado que no es
necesario que se produzca un dafio irreparable para que puedan dictar las medidas
provisionales. En estos casos los tribunales establecen que basta con que el riesgo
que se produzca un dafio sea eminente y que la inversion corra un riesgo para que se
puedan dictar las medidas provisionales respectivas sin que sea necesario que exista
el riesgo que se produzca un dafio irreparable®. Entre los argumentos que

encontramos de quienes estan a favor de esta teoria, versan que en al fin y al cabo,

7 Christoph Schreuer, The ICSID convention a Commentary. Cambridge University Press.
2001

% Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. .Ecuador (ICSID Case No ARB/06/11)

 City Oriente Ltd v Ecuador (ICSID Case No ARB/06/21 IIC 309 (2007)

33



todo el dafio va a poder ser recompensado de manera econémica de tal razéon que no
hay tal cosa como un dafo irreparable, por lo que es mejor evitar que se produzca el
dafio y con eso evitar proceder con la compensaciéon econémica que en muchos de

los casos puede llegar a ser muy dificil de ser calculada.

Asi por ejemplo en el caso City Oriente vs. Ecuador, el Tribunal manifesté que
“lo importante no es tanto que las medidas provisionales sean necesarias para evitar
un dafio irreparable, sino que el dafio evitado al solicitante con su promulgacion sea
grave y desborde ampliamente el dafio causado al perjudicado.”’” Es decir se tiene

mucha mas nocién que el dafio sea simplemente grave y no irreparable.

Asi mismo en el caso Perenco vs. Ecuador, el tribunal dispuso similar criterio al
manifestar que el Convenio CIADI no establece nunca que el requisito sea el de

dafo irreparable para otorgar medidas provisionales manifestando el tribunal que

Cuando las acciones de una parte pueden cansar pérdidas a la otra gue no puedan subsanarse con
un eventual lando de daiios pecuniarios, es probable que se cumpla la condicion del Articulo. Sin
embargo, el Articulo no establece una condicion de pérdida irreparable, y los antecedentes no dan
pie a una construccion tan estrecha’

Quienes sostienen la segunda teoria, por la cual se establece que es necesario que
se produzca un dafio irreparable para que el tribunal considere dictar una medida
provisional, manifiestan que el dafio que se puede llegar a producir sin la medida
provisional tiene que ser de tal magnitud que no puede ser valuado econémicamente.
Aqui sin embargo hay que tomar en cuenta que la convencién CIADI por ejemplo,
no hace referencia alguna a lo que por dafio se deba entender y si es 0 no necesario
que este dafio sea irreparable, sin embargo existen varios criterios al respecto que

siguen los paramentos establecidos por la CIJ para precisar este particular.

0 City Oriente Ltd. v Ecuador Caso CIADI No ARB/06/21 TIC 309 (2007)

" Perenco Ecuador Ltd. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petréleos del
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/06)
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En este sentido la CIJ se ha pronunciado manifestando que las medidas
provisionales pueden ser ordenadas solo si existe una necesidad urgente para evitar
un perjuicio irreparable que no pueda esperar hasta la emisiéon de la pronunciacion

final7

Similar postura aparece en el caso Oxy II vs. Ecuador, en donde el Tribunal
considero aquello establecido por la CIJ y adujo que para dictar medidas
provisionales es necesario que el dafio que se pretenda evitar sea irreparable, en este
sentido solo versarfa recomendar medidas provisionales cuando aquello que se busca

salvaguardar no puede ser recompensado de manera econémica’.

Es decir, para poner fin a esta discusion, nada mas hay que manifestar que el
requisito generalmente aceptado por los Tribunales CIADI es aquel que al amparo
del Art. 47 de la convencién, establece que es necesario la existencia de un dafio
irreparable para que sea procedente recomendar medidas provisionales. Caso
contrario, cuando el dafio puede ser valorado de manera econémica, no tendria
sentido dictar la medida en vista que bien se puede recompensar por aquel dafio que

SC€ causa.

Otro requisito que encontramos propuesto por varios tribunales, es la fijacion de
una contra cautela. Si buen es un requisito atipico, en el sentido que no es otorgado

por los tribunales de manera uniforme y que dificilmente conceden los tribunales

72 “T'hus, that power “can be exercised only if there is an urgent necessity to prevent irreparable
prejudice to such rights, before the Court has given its final decision.” (ICJ - Pulp Mills on the River
Uruguay (Argentine v. Uruguay), Order of 23 January 2007, IC] Reports 2007, p. 11

3 “Otro principio firmemente establecido es que sélo pueden concederse medidas
provisionales en situaciones de necesidad y urgencia, para proteger derechos que a falta de esas
medidas se perderian definitivamente. Es un hecho no controvertido que las medidas provisionales
son medidas extraordinarias, que no pueden recomendarse a la ligera. En otros términos, se
requieren, conforme al Articulo 47 del Convenio del CIADI, cuando son necesarias para
salvaguardar los derechos de una parte y cuando esa necesidad es urgente, para evitar un dafio
irreparable.” Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. Ecuador ICSID Case No ARB/06/11)
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cuando una de las partes lo solicita, es importante mencionar a contra cautela en

vista que ha estado presente en algunos casos como veremos a continuacion.

Autores como SCHEURER sostienen que al ser facultad del Tribunal arbitral el
recomendar medidas provisionales son estos quienes tienen que senalar la
pertinencia de una contra cautela. Los Tribunales arbitrales debe asegurarse de
contar con la certeza y seguridad necesarias para que se puedan llegar a cumplir sus
recomendaciones, y que estas al momento de cumplirse no generen un dafio sobre la
parte que las deben ejecutar, siendo facultad del tribunal y no peticion de las partes la
otorgacion de una contra cautela. Asi mismo dice SCHEURER una contra cautela
tiene que ser necesariamente aplicada para todos los casos en los cuales exista duda
respecto a si el solicitante puede cubrir los gastos respectos a la medida provisional,
o cuando el solicitante de la medida no genere suficiente seguridad como para poder
hacerse cargo de los costos que aplica la ejecucién de la medida, es labor del

Tribunal condicionar la medida provisional al cumplimiento de una contra cautela’.

Personalmente creo mucho mas fuerte la posicion que sostiene la necesidad de
proteger un dafio irreparable, el cual debe ser entendido como aquel no puede ser
recomenzado de manera econémica, o cuyo calculo econémico serfa dificil de
establecer o inexacto, asi se tendria como prioridad proteger aquellos dafios que no
podran ser resarcidos con la condena a costar, separando de aquellos que bien si

podrian.

Requisitos como la proporcionalidad que forma parte de la teorfa general del
proceso cautelar, que no han sido tratados de manera uniforme por tribunales
arbitrales, sino que por el contrario han aparecido como caracteristicas de cada uno

de los casos.

™ Christoph Schreuer, The ICSID convention a Commentary. Cambridge University Press. 2001
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Es importante dejar en claro que estos requisitos de otorgacion de las medidas
provisionales se aplicarfan siempre que estas medidas sean solicitadas directamente al
Tribunal arbitral. Puede sonar 16gico lo antes dicho, pero no hay como olvidarse que
los reglamentos de arbitraje si permiten que las partes soliciten medidas provisionales
ante las cortes locales sin que esto implique un rechazo al arbitraje. Para estos casos
en donde las medidas provisionales sean solicitadas en las cortes locales, se aplicaran
los requisitos que cada ley establezca, las mismas que generalmente estaran

contempladas bajo los lineamientos generales del proceso cautelar.
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4 Decisiones CIADI sobre medidas cautelares en
distintos casos

Toda vez que hemos visto y analizado los principales reglamentos de arbitraje
internacional, el Unico sistema de arbitraje internacional que nos deja dudas respecto
a la obligatoriedad de las medidas cautelares es sin dudas el CIADI ya que es el unico
centro de arbitraje que recomienda la implementaciéon de medidas cautelares. No es
pertinente buscar unicamente lo que dice la doctrina en este respecto ya que el
analisis casuistico podra sin lugar a dudas tener mucho mas peso, ya que sale de las
ideas utopicas planteadas por algunos autores y se centra en lo que en realidad paso.
Es por ello que procederé a comentar varios casos CIADI en donde se ha
recomendado la ejecucién de medidas provisionales y cuales han sido en realidad el
resultado de aquellas recomendaciones. De igual manera es pertinente analizar casos
en donde se han negado medidas provisionales para tener en claro que es lo que

busca un tribunal CIADI para ordenar medidas provisionales.

4.1  Caso Perenco vs. Republica del Ecuador decision
medidas provisionales’

El 4 de Septiembre de 2002, la compafifa Perenco firma dos contratos de
participacion con el estado Ecuatoriano, uno de esos contratos es de participacion
para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del bloque 21, mientras que el

segundo contrato es la modificaciéon del contrato de prestacion de servicios para la

75 Perenco Ecuador Ltd. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petréleos del
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/06)
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exploracion y explotacion del bloque 77¢. De igual manera, Perenco suscribié varios
acuerdos de operacién conjunta con otras entidades que operaban los bloques 7 y
21, siendo Perenco, el mayor tenedor de derechos de los contratos de participacion
con un 53% en el bloque 21 y 57.50% en el bloque 777. Las participaciones restantes
pertenecen a la compania Burlington Resources Oriented Limited con quien Perenco
suscribio un consorcio’. De acuerdo con ambos contratos susctitos, el consorcio
tiene el derecho y la obligacion de realizar actividades relacionadas con la
exploracion y produccion de petréleo en ambos bloques a los que se refieren los dos

contratos.

La controversia entre las partes surge a rafz de la expediciéon de la denominada
Ley 42, en la misma que se agrega a la Ley de Hidrocarburos vigente un articulo por
el cual se cambia el rubro de participacion en 99% a favor del estado ecuatoriano™.
Perenco continué pagando al estado Ecuatoriano la cantidad estipulada en la Ley 42
siempre con intenciones de renegociar el contrato y el tema de las participaciones.
Sin embargo con fecha 12 de Abril del 2008, el ejecutivo manifestdé que suspendié
toda negociacion futura y con esto, el 30 de Abril de 2008 Perenco, presenta la
respectiva solicitud de arbitraje en contra del Ecuador. A partir de aquella fecha, la
petrolera deja de pagar los rubros correspondientes de acuerdo con la ley 42
sugiriendo al estado ecuatoriano, poder aquel dinero en una cuenta independiente y
neutral, hasta que se resuelva la controversia. Propuesta que no fue aceptada por el

Ecuador.

76 Bl Segundo contrato, inclufa a mas del bloque 7, el contrato del campo unificado Coca -
Payamino.

77 Disponible en los antecedentes del caso, dentro de la decisién de medidas provisionales
78 Mas adelante trataremos con mayor profundidad el caso Butlington Vs. Ecuador.

7 Dicho cambio de rubro se da mediante Decreto Ejecutivo No. 662 de 4 de Octubre de 2007,
en donde luego de varios cambios en las participaciones ecuador se hace acreedor de 99% del precio
de venta del petrdleo, vendido por encima del precio establecido anteriormente.
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A partir de entonces, las relaciones entre las partes empeoraron, llegando a
contar incluso con declaraciones de parte del ministro Ecuatoriano donde se
mencionaba que se buscaba la terminacion anticipada del contrato con Perenco. De
igual manera, con fecha 14 de Febrero de 2009, el Ecuador anuncia el inicio de
medidas coactivas en contra del consorcio Perenco — Burlington, por el no pago de
impuestos sobre ganancias extraordinarias®’, coactivas con las cuales la compania fue
citada el 19 de Febrero de 2009 por un valor de US$171.782.211,00 y la otra por un
valor de de US$155.685.236,0081. En vista del no pago de parte de la compafifa
petrolera, el 3 de marzo de 2009, el juez segundo de coactivas de Petroecuador
ordena incautar la producciéon y embarque de crudo proveniente del bloque 21, que
conforme consta en el contrato eran propiedad de Perenco. Dicha orden disponia
que se mantenga el estado de la causa es decir el embargo del crudo, hasta que

Perenco cancele el total de la obligacion pendiente con el Ecuador.

Perenco en su demanda arbitral, alega que con los contratos de participacion
suscritos con el estado ecuatoriano, adquirié varios derechos y obligaciones, los
mismos que llevaron a la compaiia a invertir grandes cantidades de dinero y que al
momento de promulgar la Ley 42, se modificaron las condiciones contractuales de
manera radical y unilateral, en perjuicios de Perenco, violando no solo términos del
contrato suscrito por las partes, sino que también el Tratado Bilateral de Inversiones

suscrito entre Ecuador y Francia®.

80 Bajo el critetio del Estado Ecuatoriano ganancias extraordinarias hace referencia a los altos
precios del crudo.

81 De la notificacion otorgada a la compaiifa petrolera se manifiesta que “Como la mencionada
deuda es liquida, determinada y de plazo vencido, se ordena que el deudor pague dentro de TRES
DIAS o, dentro de igual término, dimita bienes equivalentes para el embargo, bajo prevencién de
que se embargard bienes equivalentes a la deuda, intereses y costas.”

82 Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Republica de Francia para la promocién y
proteccién reciproca de inversiones que entré en vigor el 10 de junio de 1996.
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En cuanto a lo que nos interesa para este trabajo, en la respectiva demanda
arbitral Perenco solicita medidas provisionales las misma que del texto de la

demanda se leen textualmente

“43. A fin de preservar los derechos de Perenco bajo el Tratado hasta que la disputa bay sido
decidida en el fondo, Perenco solicita al Tribunal que ordene medidas provisionales de
conformidad con la Regla de Arbitraje 39. De conformidad con el parrafo 1 de dicha Regla,
Perenco especifica aqui: (a) los derechos a ser salvagnardados, (b) las medidas cnya recomendacion
se pide, y (c) las circunstancias que bacen necesaria la dictacion de tales medidas:

(a) El derecho a ser salvaguardado. Como se ha demostrado anteriormente, Perenco adgquirid
derechos de un valor sustancial en virtud de los Contratos de Participacion, incluyendo el derecho
a percibir la totalidad de su participacion pactada contractualmente y a disfrutar de los beneficios
economicos de la venta de dicha participacion.

(b) Las medidas cuya recomendacion se pide. Perenco respetuosamente solicita que, hasta que se
haya dictado un lando sobre el fondo del asunto, el Tribunal ordene a las Demandadas se
abstengan de: (1) llevar a cabo cualquier accion encaminada al cobro de los pagos que segrin las
Demandadas adenda Perenco de conformidad con la modificacion a la LHC [Ley 42]; y (ii )
modificar unilateralmente, rescindir, terminar o repudiar los Contratos de Participacion o
cualguier término(s) de los mismos.

(c) Las circunstancias que hacen necesarias la dictacion de tales medidas 21. Durante la primera
sesion que tuvo lugar el 7 de febrero de 2009 en la sede del Centro en Washington D.C., en
presencia de los abogados de las partes, Perenco decidid no proseguir con su solicitud de medidas
provisionales, pero indicd que lo haria si las negociaciones no rendian frutos y se tomaban medidas
coercitivas en su contra. Las Demandadas expresaron su deseo de llegar a un arreglo.

Como se ha descrito anteriormente, las Demandadas han requerido pagos mensuales de Perenco
de conformidad con la LHC modificada [Ley 42]. Como sostuvo el tribunal en City Oriente, en
otro procedimiento de arbitraje ante el CLADI que involucrd la modificacion a la LHC [Ley
42], tales requerimientos de pago pueden “privarle a ésta de su legitimo derecho a obtener una
tutela efectiva

de sus intereses.” Adicionalmente, si las Demandadas levaren a cabo su amenaza de revocar los
Contratos de Participacion, el consiguiente daiio a Perenco seria irreparable. A menos que se
ordene a las Demandadas abstenerse de adoptar tales medidas, serd considerablemente mds dificil
para el Tribunal dar un remedio efectivo a Perenco” (Traduccion del Tribunal).83

Por lo expuesto, esta clara que lo que Perenco buscaba con la peticion de
medidas provisionales era que se detenga las acciones de cobro es decir la coactiva

iniciada por el juez segundo de coactivas de Petroecuador, asi como también que se

8 Tomado de la solicitud de Arbitraje de Perenco presentada al CIADI el 30 de abril de 2008
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solicite al Ecuador, abstenerse de manipular o terminar el contrato con Perenco
hasta contar con un laudo definitivo dentro del caso Sin embargo la demandante en
la primera sesiéon que se llevo a cabo el 7 de Febrero de 2009, decidié no seguir con
su peticion de medidas provisionales en virtud que se encontraban en negociaciones

con el Ecuador.

Sin embargo dichas negociaciones no llegaron a un final feliz y el estado
ecuatoriano volvié a iniciar un proceso coactivo por las deudas pendientes,
obligando a Perenco a presentar una nueva solicitud de medidas provisionales.
Expresamente la compania demandante solicito el tribunal, disponer que el Ecuador
se abstenga de toda accién que por cobro forzoso se haya iniciado en contra de
Perenco, preservando en status quo cualquier haber pendiente por el tema de la ley
42, asi como también solicito se ordene no iniciar proceso alguno que cobre aquella
deuda, y ordenar al Ecuador abstenerse de realizar cualquier modificacion, recision

etc. De manera unilateral del contrato®4.

No tardo el ecuador en responder a la solicitud de Perenco, alegando que eran
improcedentes las medidas cautelares ya que en primer lugar no puede el tribunal
internacional obligar al Ecuador abstener de iniciar acciones legales cuando su
legislaciéon local bien lo permite mas aun cuando se trata de leyes que fueron
promulgadas de manera legal, y dada la soberanfa del estado Ecuatoriano, este no
puede y no debe dejar de iniciar acciones de cobro ante deudas pendientes. De igual

manera, el Ecuador critico la solicitud de medidas cautelares, ya que a criterio de

8¢ Textualmente Perenco Solicito al tribunal ordenar a las demandadas: “(a) demandar que
[Perenco] pague cualquier monto presuntamente adeudado conforme a la Ley 42; (b) instituir o
continuar cualquier accién, judicial o de otro tipo, incluyendo las acciones descritas en las
notificaciones del 19 de febrero de 2009, para cobrarle cualquier monto que las Demandadas
reclaman que [Perenco] les adeuda conforme a la Ley 42; (c) instituir o continuar con cualquier
accion, judicial o de otro tipo, en contra de [Perenco] o cualquiera de sus directivos o empleados que
surja de o en conexién con los Contratos de Participacion; y (d) unilateralmente modificar, rescindir,
dar por terminado o repudiar los Contratos de Participacién, o [emprender] cualquier otra conducta
que pueda, directa o indirectamente, afectar o alterar la situacién legal bajo los Contratos de
Participacion, tal y como fue acordado por las partes.”
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nuestro estado, no habifa un peligro inminente menos cuando lo que el Ecuador
buscaba de manera amigable solucionar las controversias entre ambos. Asi mismo
dice el Ecuador que las medidas cautelares tienen que ser determinadas siempre

previa “defensa” de la parte afectada®>.

Tras las distintas cartas y contestaciones de las partes, el tribunal emitié un
comunicado en donde manifest6 que considera necesario solicitar a las partes
abstenerse de iniciar o continuar acciones que afecte en “status quo” hasta que se
pueda escuchar a las partes y el tribunal manifestarse respecto a las medidas

cautelares®. Fijando fecha para que se lleve a cabo la respectiva audiencia.

Mientras tanto, Ecuador continuo con el proceso coactivo y Perenco solicito que
el tribunal emita recomendaciones respecto a las medidas provisionales antes
mencionadas. El ecuador, se pronuncio y alego, que el tribunal no puede emitir
recomendaciones en vista que el daflo que se va a causar en pecuniario y
cuantificable por lo que no es pertinente que el tribunal ordene medidas cautelares.
Sostiene asi mismo el ecuador, que para que se decreten medidas provisionales, la
condicion es pérdida irreparable, ya que el perjuicio sustancial no es suficiente toda
vez que este se lo puede cuantificar e indemnizar econémicamente. Y aqui ecuador
tiene un buen punto, ya que cuando el perjuicio que se generarfa fuera
econdémicamente cuantificable, entonces la sancién por la adopcion de la conducta

que genero dicho perjuicio seria resarcir el valor econémico del dafio causado.

En las conclusiones del tribunal, se reconoce que el proposito de Perenco es el

de salvaguardar sus activos, ante lo que es una inminente expropiaciéon de los

85 Comunicacion enviada por el Ecuador al tribunal con fecha 20 de febrero de 2009.

86 Comunicacién emitida por el tribunal con fecha 24 de febrero de 2009 que manifiesta “El
Tribunal considera necesario, no obstante, solicitar a las partes abstenerse de iniciar o continuar
cualquier accién o adoptar cualquier medida que pueda, directa o indirectamente, modificar el status
quo entre las partes con respecto a los Contratos de Participacion, incluyendo cualquier intento de
incautar cualquier activo de [Perenco], hasta que haya tenido la oportunidad de escuchar a las partes
sobre la cuestién de las medidas provisionales”
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mismos, por el estado Ecuatoriano para el cobro del dinero que por la redistribucion
de las ganancias corresponderia al estado, por lo que no es del todo descabellado
suponer una urgencia para salvaguardar aquellos activos manteniendo un status quo,
evitando asi acciones de parte del estado que pongan en peligro la explotacion de
petréleo en los bloques 7 y 21 respectivamente. De igual manera el tribunal responde
ante “la soberanfa” del Ecuador manifestando que el tribunal no se entromete en la
promulgacién de leyes internas y que nada tiene con el poder legislativo de un pafs,
pero si puede en un caso particular limitar la potestad de un estado para aplicar

determinada ley contra determinada persona.

Ademas dice el tribunal que mientras no exista pronunciacion respecto a la
jurisdicciéon o un laudo final que dirima la controversia, las partes no pueden acudir a
las cortes locales para solventar las diferencias relativas a la demanda arbitral
presentada. Ademas manifiesta el tribunal que acudir a las cortes locales para
impugnar el reclamo materia de este arbitraje implicarfa una violaciéon al Art. 26 del
convenio CIADI® al menos hasta que el tribunal se pronuncie respecto a la
jurisdiccion. Y es que el tribunal tiene razon, seria incompetente y al mismo tiempo
un abuso de derecho de parte del ecuador el acudir ante la jurisdiccion ordinaria, ya
que estarfa la parte demandante utilizando los mismos argumentos en ambos casos
creando asi incompetencia sobre bien el proceso arbitral, asi como también podrian

generarse el conflicto de competencia respecto al juez ordinario.

Por ello, el tribunal considera pertinente recomendar a las compafifas

demandadas, como medidas cautelares dentro del proceso las siguientes:

87 Bl Art. 26 convenio CIADI.- Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes
al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerard como consentimiento a
dicho arbitraje con exclusiéon de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el
agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio.

44



El Tribunal considera gue las circunstancias le requieren recomendar, y asi lo hace, medidas
provisionales que tmpidan a las Demandadas:

(1) demandar que Perenco pague cualquier monto presuntamente adendado conforme a la 1ey 42;

(2) instituir o continuar cualquier accion, judicial o de otro tipo, incluyendo las acciones descritas
en las notificaciones del 19 de febrero y de 3 marzo de 2009, para cobrarle a Perenco cualquier
monto que las Demandadas reclaman que Perenco o el Consorcio les adeudan conforme a la 1.ey
42;

(3) instituir o continuar cualquier accion, judicial o de otro tipo, en contra de Perenco o cnalquiera
de sus directivos o empleados que surja de o en conexcion con los Contratos de Participacion; y

(4) unilateralmente modificar, rescindir, dar por terminado o repudiar los Contratos de
Participacion, o emprender cualquier otra conducta que pueda, directa o indirectamente, afectar o
alterar la sitnacion legal bajo los Contratos de Participacion, tal y como fue acordado por las
partes.8

De igual manera, el tribunal también dice que en vista que no se ha pronunciado
respecto a su competencia, que se abra en el plazo maximo de 120 dias una cuenta
administrada por un tercero en donde se depositen los rubros que se encuentran

pendientes de pago por parte de Perenco.

El tribunal se refiere a las objeciones del Ecuador en donde manifiesta que no es
necesario que se escuche a la contraparte previa el otorgamiento de medidas
cautelares, y que la potestad del tribunal esta al amparo del convenio CIADI, en
especial en el Articulo 47 de dicha convenciéon. Ademas dice el tribunal que
independientemente si en la palabra utilizada es “sugerir” o “recomendar” esto no es
causal de nulidad de la medida solicitada, y si en efecto se alega aquello, es con la

unica intencién de dilatar el proceso cautelar, y la medida que se dispone.

Algo muy interesante hace el tribunal cuando menciona en el punto 66 del fallo
de medidas provisionales que venimos analizando, cuando dice que las partes al ser
suscriptores del convenio CIADI y de la convencién de Viena, estan obligadas a
cumplir con las medidas cautelares que el tribunal ordena, y que pese a que estas
consten con recomendaciones, el tribunal arbitral al amparo de los tratados suscritos

por los paises, cuando ordena una medida cautelar, el cumplimiento de la misma se

8 Punto 62 de la Decisién de Medidas Cautelares, dentro del presente caso.
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vuelve una obligacién internacional para las partes. Cita incluso el tribunal
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia®®, donde dice que el hecho que se
refiera como recomendaciones no implica que dichas medidas cautelares dejen de ser

vinculantes para las partes”.

Sin embargo y pese a que el tribunal dijo ser vinculantes las medidas cautelares,
el 3 de Marzo de 2009, el Ecuador confisco el 70% de la producciéon petrolera de
Perenco, para asi pagar los mas de USD$ 338 millones de dolares que adeudaba al
Ecuador por tema impuestos?!. De igual manera el Ecuador dijo que va a proceder a
la venta de aquello que embargo, y que en caso de no ser suficiente procedera con el
embargo de campos y oficinas de la petrolera francesa, y hasta la presente fecha
Ecuador no cumplié con las recomendaciones sobre medidas provisionales

realizadas por el tribunal.

4.2  Caso Burlington vs. Republica del Ecuador decision
medidas provisionales

Dentro de los antecedentes del presente caso, es importante mencionar que la
relacion nace de la suscripcion de dos contratos de participacion para la exploracion
y explotaciéon petrolera en los campos petroleros denominados Bloque 7 y Bloque

21. Dichos contratos se suscribieron el primero el 23 de Marzo de 2000 entre el

8 El caso citado es el de Walter Le Grand vs. Estados Unidos, en donde es curioso que el
tribunal cite este caso para probar su punto sobre si las medidas cautelares son vinculantes, puesto
que estados unidos no cumplié la medida cautelar de no ejecutar a Walter Le Grand, aduciendo que
no eran vinculantes.

% En las conclusiones finales hare un andlisis de este particular para determinar si son o no
vinculantes las medidas cautelares.

91 Diario El Comercio, y Diario El Hoy, ediciones del 24 de Marzo de 2009

92 Burlington Resources Inc. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petréleos del
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/05)
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Ecuador por medio de Petroecuador por una parte y Kerr McGee Ecuador Energy
Corporation, Preussag Energie GmbH, Sociedad Internacional Petrolera S.A.,
Compania Latinoamericana Petrolera Numero Dos S.A. por la otra parte. Mientras
que el segundo contrato (aquel que se relaciona con el bloque 21) fue suscrito el 20
de Marzo de 1999 entre Oryx Ecuador Energy Company, Santa Fe Minerales del
Ecuador S.A., Sociedad Internacional Petrolera S.A. y Compafiia Latinoamericana

Petrolera S.A y la Republica del Ecuador por medio de Petroecuador S.A.

Burlington Resources Oriented Limited en adelante simplemente Burlington
aduce tener participaciones por el 42,5% del Contrato de participaciones del Bloque
7y el 46,25% de las participaciones en el Contrato de Participacion del Bloque 21.
Dichos bloques, eran operados en su momento por la compania Perenco Ecuador
Limited®® quien a su vez realizo un consorcio con Burlington responsable de las

obligaciones tributarias derivadas de los Contratos de Participacién®.

Como es de conocimiento publico el Ecuador con fecha 18 de Octubre de 2007,
publica la dltima reforma a la ley 42, por la cual aumento la participacion del estado
en los ingresos extraordinarios que por la vente de petréleo se produjeren del 50% a

un 99% a favor del estado. 95

Desde la promulgacion de la ley 42, en junio de 2008 y ocho meses desde la

promulgacion del Decreto 662, el consorcio Perenco — Burlington realizo los pagos

93 Revisar el caso Perenco Ecuador Ltd. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de
Petroleos del Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/06)

94 Parrafo 6 de la decision sobre medidas provisionales “Las compafifas contratistas que
mantienen contratos de participacién para la exploraciéon y explotacién de hidrocarburos vigentes
con el Estado ecuatoriano de acuerdo con esta Ley, sin perjuicio del volumen de petréleo crudo de
participacién que les corresponde, cuando el precio promedio mensual efectivo de venta FOB de
petréleo crudo ecuatoriano supere el precio promedio mensual de venta vigente a la fecha de
suscripcion del contrato y expresado a valores constantes del mes dela 5 liquidacién, reconoceran a
favor del Estado ecuatoriano una participacion de al menos el 50% de los ingtesos extraordinarios
que se generen por la diferencia de precios”

% El 18 de Octubre de 2007 mediante publicaciéon del Decreto 662, que enmendé el anterior
decreto 1672 y con esto realizo el cambio respectivo en las participaciones.
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respectivos al Ecuador, poco después, las partes del consorcio dejaron de pagar el
dinero directamente al Ecuador, para depositarlo en cuentas independientes, las

mismas que eran manejadas directamente por las petroleras de forma separada®

El 19 de de Febrero de 2009 el juzgado de coactivas de Pertroecuador, inicia un
proceso de cobro en contra del consorcio Burlington - Perenco, por los montos
adeudados por pagos provenientes de la promulgacion de la ley 42. El 3 de Marzo de
2009, luego de tres notificaciones el juzgado de coactivas de Petroecuador ordeno la
incautacion inmediata de toda la produccion y cargamento de crudo de los bloques 7

y 21.

Con estos antecedentes, con fecha 21 de abril de 2008, Burlington Oriente,
Burlington Resources Andean Limited y Burlington Resources Ecuador Limited
presentaron una solicitud de arbitraje ante el CIADI en donde manifiestan violacién
al Acuerdo de Promocioén y proteccion de Inversiones suscrito entre Estados Unidos
y Ecuador (en adelante TBI) por haber expropiado de manera ilegal inversiones de
Burlington en Ecuador. Asi como también se manifiesta haber sido victimas de
acciones arbitrarias e ilegales de parte del Ecuador, en donde se viola el trato justo y

equitativo?’.

De igual manera, Burlington presento una solicitud de medidas provisionales en
donde solicito que el tribunal recomiende al Ecuador, abstenerse de cualquier accién
de cobro que se haya iniciado en contra de Burlington ya que a decir de la petrolera,
la incautacién de activos era inminente, a lo que luego de varios pedidos de la
demandante el tribunal recomendé: “que las Demandadas se abstuvieran de realizar
todo acto que agravara la controversia entre las pattes y/o afectara el statu quo hasta

que se pronunciara sobre la solicitud de medidas provisionales presentada por las

% Cada una de las cuentas separada por el Bloque, es decir una cuenta para el dinero del bloque
7 por un valor de USD $171,7 millones, y dinero delo bloque 21 por un valor de USD $155,7
millones. Este dinero proveniente de pagos conforme al dinero adeudado por la ley 42.

7 Punto i) y ii) de la solicitud de Arbitraje presentada al CIADI por parte de Burlington.
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Demandantes o reconsiderara la presente recomendacion, si esto ultimo fuera
primero?®”  con esta recomendacion el tribunal determiné que se cumplian a
cabalidad los requisitos de urgencia y necesidad. Ademas de esto Burlington sugiri6
que los valores adeudados al Ecuador se los deposite en una cuenta la misma que

serfa custodiada por el tribunal arbitral.

Bajo estos requisitos de urgencia y de necesidad considerados por el tribunal es
menester detenernos para analizar aquello que fue expuesto por cada una de las

partes sobre este particular.

Burlington considera que la adopciéon de medidas cautelares tienen que estar

sujeta a un estado de Urgencia y Necesidad?”.

Respecto a la Urgencia la compaiia petrolera sostiene que este requisito tiene
que ser entendido es un sentido amplio, de tal manera que la proteccién solicitada no
puede esperar hasta la emisiéon del laudo. Aplicando al caso concreto Burlington
manifesté que las acciones y declaraciones realizadas por el Ecuador, exigiendo el
cobro de los valores pendientes en base de la ley 42 dejaban en claro la urgencia de
proteger los derechos de Burlington toda vez que la demandada pretendia continuar

con sus acciones de cobro

Respecto al requisito de necesidad, Burlington presente un argumento
interesante en donde manifiesta que la distincién entre Dafio “considerable” e
“irreparable” es intrascendente puesto que ni el Convenio CIADI, ni el derecho
internacional exigen la presencia de un dafo irreparable a la hora de salvaguardar un
derecho en riesgo, aduciendo que la exigencia es la presencia de un dafo

“considerable” mas no “irreparable”10

%8 Recomendacion realizada por el tribunal el 6 de Marzo de 2009
99 Punto 29 de la decision sobre Medidas Provisionales.

100 Alegaciones presentes en el punto 30 de la decisién sobre Medidas Provisionales.
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Aqui hay que manifestar que si bien es un argumento interesante el propuesto
por Burlington, no es quizas el mejor, puesto que en casos como Oxy vs.
Ecuador!¥, el tribunal si fue claro a la hora de manifestar que el dafio que se cause
tiene que ser “irreparable” entendiéndose que este dafo no puede ser valorable de

manetra econdmica.

Continuando con los argumentos presentados por Burlington, esta compafifa
petrolera adujo que ademas de la necesidad y la urgencia, el tribunal tiene que
considerar la proporcionalidad de la solicitud, en vista que el Ecuador nunca exigio el
pago de los valores adeudados al momento en que el consorcio Perenco —
Burlington comenzé a depositar los valores en una cuenta extranjera, por lo que al
permitirle al consocio continuar depositando los valores correspondientes al
excedente en cuentas independientes ajenas al estado Ecuatoriano, no se generaria

una carga adicional en contra del Ecuador!®2.

En los escritos de contestacion y duplica las demandadas sostienen que las
actuaciones de la compania petrolera en razén de su cuestionamiento de una Ley
vigente atenta en contra de su soberanfa, puesto que toda ley vigente dentro de un
estado, tiene presuncion de validez ye no compete a una compafifa petrolera ni
cuestionarla ni incumplirla. Contintian en sus escritos, manifestado que las medidas
provisionales solicitadas por Butrlington, no deben ser consideradas por el tribunal
arbitral en vista que no se cumple con los requisitos de necesidad y urgencia, pues a

criterio del Ecuador en caso que se llegare a producir un dano, dar inicio a un juicio

101 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs.Ecuador (ICSID Case No ARB/06/11)

102 Solicitud de medidas provisionales presentada por Butlington Parrafo 74: dado que Ecuador
no ha exigido el cumplimiento de la Ley 2006-42 desde junio de 2008, cuando el Consorcio
comenzé a depositar [la suma| en una cuenta separada, no se impondria ninguna carga adicional a
Ecuador si el Tribunal autorizara al Consorcio o a Burlington Oriente a continuar depositando
dichos montos en una cuenta separada o en una cuenta oficial de depédsito en custodia
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de dafos y perjuicios serfa la manera mas efectiva de subsanar lo causado, mas no
con medidas cautelares. Pues dice el Ecuador que no se genera un dafio al embargar
el petroleo por el monto de la deuda, en vista que la compania petrolera ya tenia el

dinero en la cuenta del exterior que manejaba.1%3,

Contestan las demandadas a los estados de necesidad y urgencia manifestando en
lo que a mi criterio es correcta cuando dicen que un tribunal tiene que
necesariamente verificar la existencia de un dafio “irreparable” mas no considerable
como manifiesta Burlington. A decir del Ecuador, un tribunal CIADI nunca ha
rechazado el criterio de dafio irreparable, mismo criterio que sigue la linea de
pensamiento de la Corte Internacional de Justicial®™. En este punto me parece
mucho mas acertada la postura del Ecuador que la de Burlington, en sentido que los
criterios internacionales bien citados por el Ecuador, como lo son el CIADI y la
Corte Internacional de Justicia han partido siempre que el dafio que se causa tiene
que ser irreparable, caso contrario al producirse un dafio considerable que bien

puede ser subsanado de manera econémica a la hora del dictamen del laudo.

Ademas de lo expuesto, dice el Ecuador que Burlington no cuenta con derecho
sustancial como el reglamento del CIADI lo requiere para la solicitud de medidas
cautelares. Este argumento nace luego que las demandadas sostienen que de parte
del Ecuador hasta la presente fecha no ha habido ni habra medidas que dictaminen
la caducidad del contrato, y si bien uno de los objetivos de las medidas cautelares es
la de mantener el status quo para no agravar la controversia, fue la compafiia
petrolera quien inicio la controversia al no cancelar el monto adeudado de acuerdo a

las modificaciones en la legislacion ecuatoriana.!%

103 Punto 37 de la decisién sobre medidas provisionales.
104 Punto 38 de la decisién sobre medidas provisionales.

105 Hscrito de contestacion a las medidas provisionales presentado por Burlington, donde el
Ecuador manifiesta:
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Previo a la toma de una decisidén en cuanto a las medidas cautelares el tribunal
arbitral realiza un andlisis a fondo de los elementos previos para tanto solicitar como

para conceder medidas provisionales en un proceso de esta naturaleza.

Comienza el tribunal analizando la existencia o no de un derecho para finalizar
cualquier proceso judicial que se esté llevando a cabo dentro del Ecuador y que sea
atentarfa en contra del principio del Arbitraje como medio exclusivo para resolver la
controversia. Al respecto el Tribunal dice que el proceso coactivo es un proceso
administrativo que se lleva a cabo dentro del Ecuador y que en vista que Burlington
no ha demostrado la violaciéon que esto puede causar al proceso arbitral como

mecanismo exclusivo de resolucién de controversias el Tribunal sostiene que no se

i) El juicio de coactivas no pone en riesgo los derechos de que gozan las Demandadas en virtud
del Articulo 26 del Convenio del CIADI y la Regla 39 de las Reglas de Arbitraje del CIADI. Dicho
proceso no reviste caracter judicial, sino administrativo. En consecuencia, no implica la resolucién
de ninguno de los asuntos que se tratan en el presente arbitraje. Los tnicos procedimientos ante los
tribunales ecuatorianos (es decir, ante el Juzgado de lo Civil de Pichincha) fueron iniciados por las
Demandantes, no por alguna de las Demandadas. ii) Burlington Oriente no tiene derecho al
cumplimiento especifico de los CPs, maxime cuando ello provocatfa un daflo irreparable, a falta de
una sentencia de amparo provisional. No se ha demostrado que Ecuador haya tenido
verdaderamente la intenciéon de poner término a los CPs. Por el contrario, el Gobierno —niega
expresamente cualquier intencién de ese tipo” (Duplica, parrafo 21, énfasis del original) (Traduccién
del Tribunal). Aunque Ecuador tuviera dicha intencién, Burlington Oriente no estarfa facultada para
exigir el cumplimiento especifico al amparo del derecho internacional. La legislaciéon ecuatoriana no
reconoce ese derecho cuando el objeto de la obligacién es contratio a la ley, tal como ocurrirfa en
este caso, dado que el cumplimiento efectivo de los CPs violarfa la Ley 42. Asimismo, un tribunal
carece de fundamentos tanto para ordenar a un Estado soberano terminar un contrato como para
ordenarle que lo restablezca una vez terminado. iii) En el derecho internacional, el derecho a que se
mantenga el statu quo, a que no se agrave la controversia y a que se asegure la efectividad del laudo
no son independientes de los derechos que surgen de contratos o tratados. El mantenimiento del
statu quo es uno de los objetivos que se pretende cumplir al salvaguardar, a través de medidas
provisionales, los derechos emanados del Articulo 47 del Convenio del CIADI y la Regla 39 de las
Reglas de Arbitraje del CIADI. Independientemente de que Butlington Oriente tenga o no derecho
al mantenimiento del statu quo, no cabe duda de que fue esa empresa la que lo alter6 al dejar de
pagar las sumas adeudadas a Ecuador. Por ultimo, no existe riesgo de que el cumplimiento de la Ley
42 agrave la controversia o torne ineficaz cualquier laudo que se dicte en el futuro, puesto que la
controversia puede resolverse facilmente mediante una indemnizacién.
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ha probado el peligro en contra de la exclusividad por lo que no se pronuncia mas en

cuanto a aquello!®,

Otro de los aspectos que analiza el Tribunal es el requisito de mantener el status
quo y velar para que no se agrave la controversia. Aqui el Tribunal manifiesta que
por status quo, no solamente se tiene que salvaguardar derechos sustantivos
(aquellos que constituyen el objeto de la controversia) sino que hay que tener en
cuenta también derechos procesales para justamente salvaguardar que la disputa
existente entre las partes no se agrave!?. Hay que mencionar el status quo es un
derecho plenamente establecido por varios fallos como por ejemplo Electricity

Company of Sofia vs. Bulgarial®8,

Asi mismo, trabajos preparatorios y comentarios al Convenio CIADI
manifestaron que la intencién del Art. 47 “se basa en el principio de que una vez que
se somete una diferencia a arbitraje, las partes no deben tomar medidas que puedan
agravar o ampliar su diferencia u obstaculizar la ejecucién del laudo.”!% Bajo esa
linea de pensamiento, el tribunal arbitral llego a la conclusién que las incautaciones
de petroleo que se realizo el Ecuador, si agravan la controversia entre las partes y que
mientras continue el juicio de coactivas y con esto las incautaciones de petréleo, lo

mas probable es que la relacion entre el inversionista y el Ecuador llegue a su fin!10.

Una afirmacion interesante que realiza el tribunal dentro de este fallo es cuando
manifiesta que reconoce los argumentos del Ecuador este manifiesta que es su

potestad soberana la de hacer cumplir con una ley, sin embargo el tribunal dice que

106 Parrafo 58 de la decisién de medidas cautelares.
107 Parrafo 60 de la decision sobre medidas provisionales.

108 Electricity Company of Sofia y Bulgaria (Bélgica c. Bulgaria), Sentencia del 5 diciembre de
1939, PCIJ seties A/B, Num. 79, pagina 199. Véase también el caso LaGrand (Alemania c. Estados
Unidos), Sentencia del 27 junio de 2001, parrafo 103, IC] Reports 2001, pagina 466.

109 JCSID Reports 99. Citado por el tribunal en su decisiéon sobre medidas cautelares.

110 Parrafo 65 de la decision sobre medidas cautelares.
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cuando el Ecuador suscribi6 el convenio CIADI, tacitamente acepto que por medio
de medidas cautelares, los tribunales arbitrales pudieran ordenar medidas que causen

interferencia con potestades soberanas y obligaciones de hacer cumplir las normas!!!.

Por todo lo expuesto, el tribunal arbitral llega a la conclusiéon que si bien
Burlington dejo de pagar la suma adeudada al Ecuador, la compafifa petrolera si tiene
derecho a que se mantenga el status quo y no se modifique su situacién ni se agrave

la controversia.

El tribunal continta y hace un andlisis de lo que al sentido de Urgencia se refiere,
vale decir que las partes no discrepan en el concepto de Urgencia, si en cuanto la
existencia de dicho concepto en el presente caso, llegando a la conclusién que a
pesar que Burlington manifiesta las intenciones del Ecuador de dar por terminada la
relacién contractual entre las partes esto no es suficiente para el estado de urgencia
en vista que el Ecuador no ha realizado acciones para dar a suponer tales hecho, por
lo que la urgencia en el presente caso esta enfocada en la no agravacion de la

controversiall2,

Personalmente considero que en el presente caso me parece que el tribunal hace
bien al asimilar la urgencia con el status quo, ya que como lo dejo en claro el propio
tribunal hay que velar por que la disputa no se agrave y por que las situaciones de
tanto actor como demandado dentro del proceso arbitral no se vean afectados, por
lo que al haber indicios que hagan suponer que la disputa bien puede agravarse, la
urgencia que toma en cuenta el tribunal esta ligada con aquello y no con la

terminacion del contrato.

Tomando en cuenta los argumentos de ambas partes por las cuales difieren en la
existencia de un dafio, ya que mientras Ecuador manifiesta que el dafio tiene que ser

“irreparable” Burlington manifiesta que el dafio tiene que ser “considerable”, el

111 Pirrafo 66 de la decision sobre medidas cautelares.

112 Parrafos 72-74 de la decision sobre medidas cautelares
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tribunal llega a la conclusién que el criterio aplicable es el de daiio no resarcible
adecuadamente mediante una indemnizacion’”’ pues el tribunal sigue el mismo criterio del
Art. 17 A(1) de la ley modelo del CNUDMI'* en donde el tribunal se inclina por

manifestar que el dafio tiene que ser considerable.

Dice al tribunal que dentro del presente caso, el dafio que se busca evitar es el de
la destruccién de una inversion. Ademas de aquello el tribunal considera que si
Burlington continua con sus operaciones y el Ecuador continua imponiendo aquel
margen de reparticiéon de las utilidades, entonces la actividad econémica se vendria
abajo en vista que no serfa factible para Burlington continuar trabajando a perdida y

con esto poner fin a sus operaciones!!>,

Tomando en cuenta todo lo expuesto, el tribunal en su decision final recomendé
que el Ecuador se abstenga de iniciar cualquier accién que pudiera dafiar la relacion
entre las partes, esto es dar por terminado el contrato, o realizar acciones que
motiven a Burlington a abandonar sus operaciones en el Ecuador. Asi mismo
ordeno que el Ecuador se abstenga de continuar o iniciar cualquier accién de cobro
por los valores adeudados, los mismos que seran depositados en una cuenta de en

custodia que se regira por la normas impartidas por el tribunal arbitral!1®,

En general de lo que podemos rescatar de esta decision, es que el tribunal
manifiesta que el dafio tiene que ser considerable y no irreparable, sin embargo suena
a la vez contradictorio en sentido que de la misma manera el tribunal manifesté que

este dafio tiene que ser no valorable econémicamente. Sin embargo el ordenar que se

113 Parrafo 82 de la decisién sobre medidas cautelares.

4 Art. 17A(1) Ley Modelo del CNUDMI No es tan indispensable que las medidas
provisionales sean necesatias para evitar un dafio irreparable, sino que el petjuicio que se evite al
solicitante merced a dichas medidas debe ser considerable y superar con creces el dafio causado a la
parte afectada por ellas

115 P4rrafo 85 de la decision sobre medidas cautelares

116 Decisién de Medidas Cautelares dictada por el tribunal el 6 de Marzo de 2009

55



cree una cuenta en custodia para los valores adeudados hasta que se pueda resolver
la diferencia parece ser una acertada decision de un tribunal que dio suma
importancia a lo que el status quo se refiere y a no agravar las diferencias entre las

partes.

4.3 Caso Oxy II vs. Republica del Ecuador decision
medidas provisionales!??

En lo que a los antecedentes de este caso se refiere, es necesario recordar que
con fecha 21 de Mayo de 1999 el Ecuador y las compafifa Occidental Exploration
and Production Company en adelante OECP suscriben un Contrato de Participacion
para la exploraciéon y explotacion de hidrocarburos dentro de lo que es el “Bloque
151187 A partir de entonteces OECP celebra varios acuerdos con distintas
compafifas como por ejemplo el Acuerdo de Farmout mediante el cual OECP
transfiere a City Investing, el 40% del titulo legal del Bloque 15, sin la autorizacion
del Ministerio de Energfa y Minas!’. Luego con el tiempo OECP mediante
comunicado de presan emitido el 1 de Noviembre de 2000 manifiesta que del
acuerdo Farmout nada mas se transfiere el 40% del interés sobre la venta del
petroleo, pero que OECP va a ser quien realice todos los trabajos en el bloque 15.
En general y conforme consta de la peticion de arbitraje presentada al CIADI, la

inversion realizada por OECP alcanza la suma de novecientos millones de doélares!?’.

117 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. Ecuador Caso CIADI No ARB/06/11

118 Se celebraron ademas varios acuerdos operacionales para explotar los campos Eden-Yaturi y
Limoncocha conocido como el Bloque 15, dentro de la Amazonia Ecuatoriana.

119 Causa que luego fue el motivo aducido para la declaratoria de caducidad del contrato.

120 Aqui pese a que el tangible en activos es de cerca de novecientos millones de délares, la
verdadera inversién con la que cuenta OECP es sin dudas el contrato de participacién celebrado
con Ecuador.

56



En Agosto de 2004, se inicia un proceso administrativo en contra de OECP por
no haber tenido el consentimiento legal del Ministro de Energia y Minas para las
transferencias legales de los titulos conforme al acuerdo Farmount. Es importante
mencionar que entre las partes de este proceso arbitral ya habfa una disputa por

temas de IVA petrolero que fue ganada OXY.

El 15 de Mayo de 2006, el ministerio de Energfa y Minas de ese entonces,
decreto la caducidad del contrato de participacién que dio con esto lugar a la
terminaciéon del contrato de participaciéon suscrito entre las partes alegando
cumplimiento de lo establecido en los Art. 74 y 76 de la Ley de Hidrocarburos de
Ecuador!'2l, Y con la misma fecha, Ecuador incauté todos los activos de OECP, se
hizo cargo de todas las operaciones petroleras que se llevaban a cabo en el bloque 15
y anuncio publicamente su intencién de celebrar un contrato con otra compafiia para

asegurar la producciéon petrolera en el bloque 15.

Cuatro dfas después, es decir el 19 de Mayo de 2000, la compania petrolera
presenta su solicitud de arbitraje ante el CIADI en donde manifiestan que hay
violaciones mediante le legislacién interna del ecuador tanto al contrato como al
Tratado de Promocién y Proteccion de Inversiones suscrito entre Ecuador y los

Estados Unidos, en adelante simplemente TBI.

Las demandantes solicitan al tribunal dictar un laudo bajo el cual se declare el
incumplimiento contractual de parte del ecuador sobre el contrato de participacion
para la exploracion y explotacioén de hidrocarburos, donde ademas se solicita que se

declare nula la caducidad del contrato y se restablezcan los derechos de Occidental

121 Ley de Hidrocarburos Art. 74.- El Ministerio del Ramo podra declarar la caducidad de los
contratos, si el contratista: Numeral 12 Integrare consorcios o asociaciones para las operaciones de
exploracién o explotacién, o se retirare de ellos, sin autorizacién del Ministerio; Art. 706.-
Previamente a la declaracién de caducidad de un contrato, el Ministerio del Ramo notificara al
contratista fijandole un plazo no menor de treinta ni mayor de sesenta dfas, contado desde la fecha
de la notificacién, para el cumplimiento de las obligaciones no atendidas o para que desvanezca los
cargos.
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Exploration and Production Company, indemnizacién por dafos y perjuicios a las
demandadas por mil millones de ddlares debido a las actuaciones derivadas de la

caducidad del contrato, entre otras peticiones que se hicieron al tribunal arbitral!?2,

Dentro de la peticion de medidas cautelares que presento la demandante se
solicita que se ordene al Ecuador, abstenerse de estos actos y permitir a OECP
reanudar sus actividades en el bloque 15, de manera especifica aquello que solicitan

las demandadas conforme se desprende se su peticion de arbitraje es lo siguiente:

(a) Los derechos gue han de salvagnardarse. Como ya se seialo, las Demandantes solicitaran nn
remedio definitivo, consistente en una orden por la que el Tribunal imponga a las Demandadas la
obligacion de declarar nulo_y carente de valor el Decreto de Caducidad y restablecer plenamente los
derechos de OEPC conforme al Contrato de Participacion, que confiere a OEPC el derecho
exclusivo de realizar actividades de exploracion y explotacion en el Blogue 15.

(b) Las medidas cuya recomendacion se pide. 1.as Demandantes respetnosamente solicitan que
hasta que se haya dictado un lando sobre el fondo del asunto, el Tribunal: (i) ordene a las
Demandadas que cesen de ocupar el Blogue 15 y las instalaciones de OEPC; (i) ordene a las
Demandadas la adopcion inmediata de todas la medidas necesarias para que OEPC pueda
reanudar sus operaciones en el Blogue 15; (iti) intime a las Demandadas a abstenerse de
apoderarse de la proporcion que corresponde a OEPC en la produccion del Blogue 15, y (iv)
intime a las Demandadas a abstenerse de celebrar con otra entidad un contrato de realizacion de
actividades de excploracion y explotacion en el Blogue 15.

(¢c) Las circunstancias gue bacen necesaria la_dictacion de tales medidas. 1as Demandantes
sufriran  perjuicios irreparables si las Demandadas no acatan cunalquiera de las drdenes e
intimaciones solicitadas en el punto (b), supra. Es un hecho ampliamente reconocido que

122] .as Demandantes solicitan respetuosamente que se dicte un laudo en su favor, por el cual:

(a) Se declare que las Demandadas han incurrido en incumplimiento de las obligaciones que les
imponen el Contrato de Participacion y los Acuerdos Operativos, el Tratado y el derecho
ecuatoriano e internacional;

(b) Se ordene a las Demandadas que declaren nulo y carente de valor el Decreto de Caducidad y
restablezcan plenamente los derechos de OEPC conforme al Contrato de Participaciéon y a los
Acuerdos Operativos;

(c) Se ordene a las Demandadas que indemnicen a las Demandantes por todos los dafios y
petjuicios causados por sus incumplimientos, incluidos los costos y gastos de este procedimiento,
por montos que se determinaran en la audiencia, y que a juicio de las Demandantes superaran los
US$1.000 millones;

(d) Se ordene a las Demandadas que paguen a las Demandantes intereses por todas las sumas
que sean condenadas a pagatles, cuyo monto se determinara en la audiencia, y que disponga toda
otra reparacién admisible y apropiada en las circunstancias del caso”.
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Petroecuador carece de los recursos o de la capacidad técnica necesarios para operar el Blogque 15,
Y todo intento que realice para hacerlo indudablemente reducira la productividad del blogue y
causard perjuicios irreparables a los pozos del mismo. Al Tribunal le seria mds dificil restablecer
los derechos contractuales de OEPC una veg que se haya otorgado a otra compania petrolera un
contrato de realizacion de actividades de exploracion y explotacion en el Bloque 15. Es también
un hecho ampliamente reconocido que Ecuador, que no ha pagado la suma prevista en el Lando
sobre el IV A, careceria de los recursos necesarios para pagar el importe al que fuera condenado en
el arbitraje de autos por un laudo de pago de sumas de dinero para restablecer la integridad de las
Demandantes, ya que el monto de los dasios y perjuicios superard los US$1.000 miillones. Como
el Tribunal no estaria en condiciones de restablecer el status quo ante una vez que éste se haya
visto alterado, debe preservarlo a través de medidas provisionales hasta que culmine el presente
arbitraje'?3”.

De la peticion de medidas provisionales podemos mencionar que se le obliga al
Ecuador a cesar de la incautacion realizada en contra de OEPC ademas que se le
obligue al estado Ecuatoriano a aceptar a OEPC dentro del campo petrolero y que
esta compafifa pueda reanudad las operaciones en dicho campo. A mi criterio las
medidas cautelares que solicitan las demandantes, son las mismas pretensiones que
solicitan se declaren en Laudo. De igual manera hay que comentar que lo solicitado
por las demandantes es que se obligue a ecuador a cumplir los contratos celebrados
con OEPC. Aqui me parece que se comete un error de parte de los demandantes ya
que es improcedente obligar a un estado a que de cumplimiento de sus contratos que
ha declarado caducos, lo que si hubiera sido procedente era sin lugar a dudas
indemnizaciones pero no cumplimiento forzoso de los contratos, en lo que las
demandantes llamaron preservar su derecho para a obtener un restitucion efectiva”

para retomar su calidad de operador del bloque 15.

Hay que de igual manera, manifestar que las demandantes solicitaron medidas
que preserven el derecho, alegando que caso contrario el Ecuador podra tomar
medidas que cesen completamente a OEPC de realizar sus actividades contempladas

en el contrato. Una vez mas estarfamos suponiendo que se puede dar cumplimento

123 Tomado textualmente de la solicitud de arbitraje presentada ante el tribunal CIADI el 17 de
Mayo de 2006
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forzoso del contrato obligando al ecuador. Medidas cautelares que fueren

enmendadas, y no enmendadas varias veces.

De igual manera dicen las demandadas que de no permitir a OEPC continuar
con sus actividades extractivas, es decir si se detienen los procesos de extraccion sera
practicamente imposible retomar la produccion existente que supera los 10,000
barriles diarios. Por lo que de no tomar las medidas urgentes al momento de detener

la produccién se producira un dafio irreparable!?4,

En la audiencia celebrada el 2 de Mayo de 2007 las demandantes solicitan al
tribunal que obligue al ecuador a que este a su vez obligue a Petroecuador a realizar
distintas inversiones para mantener la produccion del Bloque 15, de igual manera se
solicito que las demandadas rindan cuentas respecto a las inversiones y actividades
que se realizan en los pozos petroleros pertenecientes al bloque 15, esto en teoria
que se tuvo que realizar mediante la presentaciéon de informes mensuales. Y el
establecimiento de un Consejo de Supervision Conjunto, peticion la cual fue
declinada al dia siguiente. De igual manera se declinaron todas las otras medidas
solicitadas por las demandantes es decir, declino su peticion de una inversion
mensual forzada por parte de Petroecuador. Ademas sobre este mismo criterio hay
que manifestar que a decir de las demandantes la restitucion es el remedio mas

adecuado frente a actos ilegales de parte de los estados!?>.

En cuanto a lo que los argumentos presentados por el Ecuador se refieren, el
estado manifiesta que no hay derecho alguno respecto a la ejecucion forzosa de un
contrato para un estado soberano, quien en caso de cometer un acto ilegal la manera
de compensaciéon mas apropiada es unicamente la econdémica y no la ejecucion
forzosa como plantean las demandantes. Es decir a criterio del Ecuador no existe un

derecho de parte de las demandantes que debe ser protegido por el tribunal,

124 Tomado del punto 37 de la memoria presentada por las demandadas al tribunal.

125 Parrafo 29 y 30 del escrito de replica presentado por las demandantes
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haciendo que de igual manera, todos los dafios que se alegan por la parte

demandante sean resarcibles puramente de manera econémical?.

De igual manera, manifiesta el mismo memorial de contestacién, que es
improcedente el obligar a un estado a cumplir un contrato firmado, o a devolver una
expropiacion mas aun cuando ningun tribunal del mundo ha operado de aquella
manera jamas, lo que si se puede realizar es el pago de una compensacién econdémica
por los dafios causados, y que en caso que la demandada quisiera recuperar sus

derechos dentro del contrato, esta debi6 seguir un proceso ante la justicia ordinaria

126 Parrafos 3-5 memorial de la contestacién de la demanda “El vicio insalvable de este
argumento es que el ‘derecho’ que las Demandantes tratan de preservar con las medidas
provisionales que solicitan, no existe. En efecto, no hay derecho alguno a la ejecucién forzosa de un
contrato administrativo para la explotacion de recursos naturales, una vez que ha caducado o ha
terminado por decisién de un Estado soberano. Juridicamente, el unico remedio ante cualquier
accion ilegal o ilicita por parte de un Estado soberano en semejante caso, es el pago de una
compensacioén de caracter financiero. Siendo asi, las Demandantes no tienen derecho a obtener una
‘restitucion’ por medio de una orden que restablezca el Contrato de Participacion devolviéndoles la
explotaciéon petrolera en el Bloque 15, puesto que su unica

expectativa juridicamente realista, en caso de que tuvieran éxito en la fase de fondo del proceso,
serfa una compensacién monetaria. Dado que el ‘derecho’ sobre el cual las Demandantes basan su
solicitud de medidas provisionales no existe, tal solicitud debe entonces ser denegada.

4. En su solicitud de arbitraje, las Demandantes solicitan como forma de compensacién ya sea
el cumplimiento forzoso del Contrato de Participaciéon o, alternativamente, una compensacion
monetaria para resarcitles por el dafio econémico que aducen haber sufrido como resultado de lo
que califican, impropiamente, como una ‘expropiacién’ de sus derechos contractuales. La Solicitud
de Arbitraje es por lo tanto una admisién de que en efecto, los perjuicios que dicen haber sufrido
pueden ser integramente resarcidos mediante una compensacién monetaria. Esto constituye de por
si motivo suficiente para negarles su pretension a obtener el cumplimiento forzoso del Contrato que
promueven bajo la forma de una solicitud de medidas provisionales, ya que es axiomatico el
principio segun el cual no hay derecho a la ejecucién forzosa, si la compensacion monetatia sirve
como pleno resarcimiento a la parte perjudicada.

5. También tiene caricter axiomatico el principio segin el cual cuando la compensacién
monetaria es suficiente para compensar los petjuicios, no hay dafio irreparable. Este es un motivo
adicional para negar la solicitud de medidas provisionales de las Demandantes. No puede
recomendarse la adopcién de medidas provisionales si quien las solicita no demuestra que tales
medidas son necesarias para preservar un derecho en disputa que estd siendo amenazado con un
dafio inminente e irreparable. En este caso, no solamente que no existe el derecho a la ejecucién
forzosa del Contrato de Participacién, sino que tampoco existe dafio irreparable o amenaza
inminente de causarlo, ya que cualquier dafio que las Demandantes puedan haber sufrido como
resultado de la terminacién del contrato, es integramente resarcible por medio de una indemnizacién
monetaria”.
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en ecuador, cosa que no lo hizo, ya que se trataba de un acto administrativo por el
cual se declaro al caducidad, acto que bien pudo ser impugnado ante los tribunales

de lo contencioso administrativo del Ecuador!?7.

Dice también el Ecuador, que en el presente caso no amerita medidas
provisionales toda vez que no hay el caracter de urgencia que se busca ni un derecho
que se pueda salvaguardar, pues el ecuador manifiesta que la expropiacion de los
activos y todo el dafio causado, es valorable de manera econémica y no hay medidas
cautelares que cambien o afecten aquella situacién, por lo que en base al derecho
internacional no proceden las medidas provisionales cuando el dafio que se llegare a
causar pueda ser resarcible de manera econémica, y que no se trata de una situacion
de Urgencia, ni un peligro inminente ya que no hay derecho alguno que se vea

perjudicado y que sea irreparable!?s,

De igual manera es importante mencionar que los demandados dicen que no hay
el caracter de urgente, que la carga de la prueba tiene que tenerla siempre quien
solicita la medida cautelar y que en lo que a mi parecer tiene mucha razén el estado
ecuatoriano, que las medidas cautelares tienen que preservar un derecho que esté en
peligro y no a buscar gozar un derecho que se otorga mediante el laudo. Y es como
esta manifestado anteriormente, a criterio muy personal, las petroleras demandantes,
solicitan en las medidas provisionales que se les otorgue aquellos derechos que
deben ser reconocidos y otorgados tnicamente por un laudo. Por lo que es absurdo

pensar que un tribunal pueda otorgar derechos mediante medidas provisionales que

127 Parrafo 13 del escrito de duplica presentado por el Ecuador.

128 Parrafo 53 del escrito de duplica presentado por el Ecuador que manifiesta “A pesar de que
ni el articulo 47 del Convenio, ni la Regla de Arbitraje No. 39 usan las palabras ‘urgencia’ o ‘peligro
inminente’, los casos del CIADI de manera uniforme utilizan esos estandares —como también lo
hacen los casos decididos por la Corte Internacional de Justicia, bajo el articulo 41 de sus estatutos,
en el cual esta basado el articulo 47 del Convenio— y adjudican medidas provisionales solamente en
circunstancias en las cuales existe la necesidad urgente de salvaguardar derechos que se encuentran
ante peligro inminente de dafio irreparable, de manera que la parte afectada no puede esperar la
decision final sobre el fondo de la causa
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deben ser otorgados mediante laudo. Y ademas ecuador deja en claro que las
alegaciones respecto al OCP, no vienen al caso ya se trata de proceso muy apartes.
Ademas finalmente ecuador manifiesta que "las expectativas sobre el éxito o el fracaso

de un caso judicial, son simplemente conjeturas y no constituyen base suficiente para

: 129
afirmar que sobre ellas se sustenta un derecho actualmente existente =

En cuanto a lo que el analisis del tribunal refiere, lo primero que llama la
atencion sin lugar a dudas es que la expresion que manifiesta que a pesar que el Art.
47 del convenio CIADI utiliza el vocablo recomendar, el tribunal tiene la potestad de
ordenar las medidas cautelares que considere necesarias'3’. Y que es necesario que
exista un derecho que tiene que ser preservado y las caracteristicas basicas son
necesidad y urgencia de la medida. Ademas dice el tribunal que no es pertinente
discutir si hay o no derecho, ya que si la parte solicita una medida cautelar y prueba
tener un derecho en riesgo que generaria derecho a una reparacién sustancial. Y en
esta parte yo concuerdo con el tribunal, en especial cuando manifiesta que seria
absurdo sostener (como lo hace ecuador) que los derechos que se solicitan
unicamente pueden ser protegidos por medio de laudo, cuando no es asi'3!. Estos
derechos se tienen y deben proteger mediante medidas provisionales cuando exista
un peligro inminente. Yo en lo que concuerdo con el tribunal es que st un derecho se
ve en peligro este puede ser protegido por la medida provisional, pero no se puede
pretender que una medida cautelar conceda derechos que deben ser otorgados

mediante laudo.

129 Parrafo de la memoria presentado por el Ecuador.

130 Punto 58 de la decisién de medidas provisionales que manifiesta “El Tribunal desea dejar en
claro, para evitar dudas, que si bien en el Articulo 47 del Convenio del CIADI se utiliza el vocablo
“recomendar”, el Tribunal en realidad tiene la potestad de ordenar medidas provisionales”

131 Parrafo 63 de la decision de medidas provisionales que manifiesta [...] Significaria, por
ejemplo, que un tribunal jamas podtia disponer medidas provisionales en relaciéon con un derecho
cuya existencia y supuesta violacion constituyan, precisamente, el objeto del arbitraje.
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De igual manera, el tribunal manifiesta que es pertinente analizar si existe 0 no
existe un derecho, y si es o no posible ordenar el cumplimiento especifico de un
contrato hacia un estado. A lo que es tribunal manifiesta que en casos en donde se
genere un dafo por acto ilegal, esto da derecho a acciones que busquen restituir la
integridad y mediante la plena reparaciéon mas no mediante la restitucion. Y hace el
tribunal un analisis realmente bueno sobre lo que el “restitutio in integrum implica” que
vendria a ser una obligacion de resultado, y el cumplimiento especifico que viene a
ser una obligacion de medios. En este caso para lo que a medidas provisionales nos
compete, el criterio del tribunal se inclina a que el cumplimiento especifico tiene que
darse como medida unica para salvaguardar un derecho y no como medida preferida
para ello’2. Y ahi esta el error de las demandantes que optaron por solicitar como
medida proferida el cumplimiento especifico y no con esto como mejor medida para

proteger su derecho!?3.

La peticion de medidas cautelares que plantea la demandada, es analizada por el
tribunal en cuanto se dice que el Ecuador busca en un futuro suscribir un contrato
de participacién con otras personas juridicas para que tomen los trabajos en el
Bloque 15. Y aqui se plantea un elemento mas para las medidas provisionales, que es
la certidumbre. Pues de acuerdo al tribunal no es pertinente la solicitud de una
medida cautelar cuando no se cuenta con la certeza que el derecho esta en peligro

real mas no hipotético'®*. Por lo que al no existir certeza se niega la medida

132 Véase Parrafos 66 a 71 de la decisién sobre medidas provisionales.

133 E] lector sabra comprender que el hablar respecto al cumplimiento especifico es material de
un trabajo individual y muy ajeno a este, por lo que no me voy a prenunciar respecto a las
diferencias entre restitucion in integrum ni analizar de manera detallada como lo hace el tribunal al
cumplimiento especifico.

134 Parrafo 89 de la decisién sobre medidas provisionales que manifiesta “En otros términos, las
Demandantes promueven la adopcién de una medida provisional encaminada a impedir un acto que
ni siquiera tienen certeza de que se esté programando. Hse no es el objeto de una medida
provisional. Las medidas provisionales no estin destinadas a brindar protecciéon frente a los
petjuicios potenciales o hipotéticos a que puedan dar lugar actos de los que no existe certeza, sino a
brindar proteccién a la parte solicitante frente a petjuicios inminentes”.
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provisional solicitada por las demandadas en virtud de la cual se solicitaba que el

tribunal prohiba al ecuador celebrar un contrato de participacion por el bloque 15.

En este particular el tribunal hace bien ya no se puede recomendar una medida
cautelar por lo que vendria a ser una posibilidad hipotética de dafo. El dafio tiene
que ser real y eminente por lo que aplicando bien los principios de derecho
determinados en el convenio CIADI en esta negacion de parte del tribunal estoy de

acuerdo.

Finalmente el tribunal manifiesta en este caso que no puede imponer una
recomendacién que atente en contra de los derechos soberanos de un estado y la
caducidad de un contrato o el cumplimiento especifico del mismo, involucrarian una
intervencion con la decisiones soberanas de un estado, por lo que no es pertinente
conceder las medidas provisionales solicitadas menos aun cuando estas pueden ser
resarcidas de manera econémica. Por lo que no se justifica de acuerdo con el analisis

del tribunal que sea pertinente la recomendacion de medidas provisionales!3>.

4.4  Caso City Oriente vs. Ecuador

El caso que se produjo entre City Oriente y la Republica del Ecuador, es un caso

que merece peculiar detenimiento y analisis en vista que es un caso de medidas

135 Parrafo 101 de la decision sobre medidas provisionales Por las razones aqui expresadas, el
Tribunal, tras haber examinado los respectivos argumentos escritos y orales de las partes, concluye
por unanimidad que a esta altura del procedimiento, las razones invocadas por las Demandantes no
justifican el que se haga lugar a las medidas que pretenden. En resumen, las Demandantes no han
demostrado que en las circunstancias del caso se justifique la adopcién de medidas provisionales. En
consecuencia, por la presente el Tribunal rechaza la Solicitud enmendada de las Demandantes.

136 City Otiente Ltd. v Ecuador (ICSID Case No ARB/06/21 I1IC 309 (2007)
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cautelares que llegd a ser tratado incluso por nuestra entonces Corte Suprema de

Justicial?’.

Con fecha 29 de Marzo de 1995, la Republica del Ecuador suscribe un contrato
con la compafifa Estadounidense City Oriente Limited para la exploraciéon vy
explotacion petrolifera en lo que las partes denominaron “Bloque 277138, Al igual
que en los anteriores casos que venimos analizando, la controversia entre las partes
se suscita en virtud de la expediciéon de la denominada Ley 42 por parte del
Ecuador!¥, cuyos efectos ya fueron analizados en casos anteriores dentro del

presente trabajo.

A decir de City Orientes, la promulgacion de la Ley 42 modifico unilateralmente
las clausulas contractuales, generando un petjuicio a la compafifa petrolera, afectando
incluso el pacta sunt servanda afectando el contrato de tal manera que no es posible
solucionar las diferencias generadas a menos que sea mediante un acuerdo comun de
las partes sobre los efectos y las consecuencias de la Ley 42. Asi sostiene esta parte
que Petroecuador demanda el pago de valores generados por el excedente en el
precio del petréleo, dicha peticion es ilegal puesto que dentro del contrato que las
partes suscribieron no se mencionada nada al respecto!#). En Octubre 10 de 2000,
por todos los argumentos expuestos, la compafifa City Oriente Limited presenta una
solicitud de arbitraje en contra del Ecuador ante el CIADI, por todos los argumentos

expuestos.

En Octubre 9 de 2007, City Oriente solicita al Tribunal Arbitral recomendar

medidas cautelares por las cuales, se ordene al Ecuador abstenerse de cualquier

137 Resolucion de 9 de Junio de 2008 de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Dicha resolucién sera tratada a profundidad posteriormente en el presente trabajo.

138 Contrato celebrado entre la Republica dl Ecuador y City Oriente Limited, el 29 de Marzo de
1995 ante el Notario Primero del Cantén Quito. Dr. Jorge Machado Cevallos.

139 Hacer referencia al analisis de la Ley 42 dentro del estudio del caso Perenco vs. Ecuador.

140 Investment Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
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accion de cobro que se ha iniciado en contra de la demandante por los valores que se
adeudan en virtud de la Ley 42. De igual manera solicito al tribunal recomiende al
Ecuador abstenerse de iniciar procesos administrativos de terminacion del contrato.
El tribunal se pronuncio fijando para el 8 y 9 de Noviembre de 2007 las fechas en las

que se lleve a cabo la respectiva audiencia. 141

El 11 de Octubre de 2007 City contesta al tribunal manifestando que es una
situacién urgente y que es necesario que el Tribunal se pronuncie a la brevedad
posible, en vista de las actuaciones de las demandadas. De igual manera sostienen
que el Ecuador mediante el Fiscal General de la Naciéon ha manifestado su intencion
de iniciar acciones legales de caracter penal en contra de funcionarios de la

compafifa. 142

El tribunal contesto al pedido con fecha 16 de Octubre de 2007 que las partes se
abstengan de realizar cualquier accién que afecte o modifique el status legal de

cualquiera de ellas.!#3

Esta medida fue en un principio aceptada por las partes ya que ninguna de ella
protesto, sin embargo no fue acogida de parte del Ecuador, City Oriente presento
dos denuncias al Tribunal Arbitral por las cuales manifestaba en primer lugar, que el
Fiscal General de Ecuador, procedié a iniciar un proceso penal de indagacion previa

en contra del Ministro de Energfa y de tres representantes de City Oriente por el

141 Parrafo 5 Investment Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
142 Parrafo 11 Investment Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008

143 De la decision del tribunal se lee “after considering and deliberating on said letters, the
Tribunal has decided to request that, pending a decision by the Tribunal on the provisional
measures requested by Claimant through its letter of October 9,2007, both parties refrain from
engaging in any conduct — including, without limitation, any act, resolution or decision— that may
directly or indirectly affect or modify the legal situation existing as of such date between the parties
under the Contract dated March 29, 1995, particularly in connection with the effectiveness or
administrative termination of said Contract or the enforced collection of any moneys. If cither party
intends to take any measure that may violate the provisions set forth herein, prior notice must be
served to the Tribunal, granting enough time so that the Tribunal may proceed as appropriate”
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delito de malversaciéon de fondos y peculado, los cuales presuntamente eran
destinados para el pago de los valores correspondientes de acuerdo con la Ley 42. La
segunda denuncia de City Oriente, fue que Petroecuador procedié a enviar la factura
No. 000011 por un valor de USD. 28, 023,363, acompanados de una carta por la cual
Petroecuador solicitaba respetuosamente el pago de dichos valores con el fin de no
agravar las relaciones entre las partes.!* De la misma manera, dentro de la pagina de
la Procuraduria General del Estado constaba un boletin de prensa por el cual se
informa que City Oriente conocia de las obligaciones que tenfa pendientes con el
Ecuador y que esta compania se negd a pagar, asi mismo donde se ordenaba al Fiscal
General de la Nacién iniciar una indagaciéon previa en contra de funcionarios de la

compafiia petrolera.

El tribunal procedio6 a contestar las denuncias hecha por parte de City Oriente en
lo que podemos referirnos como la primera recomendaciéon de medidas
provisionales que hace el tribunal dentro del presente caso. Aqui el tribunal reconoce
que dentro de la Pagina web de la Procuraduria General del Estado se ordena al
Fiscal General de 1a Nacién a que inicie los procesos en contra de los funcionarios
de City. De la misma manera en vista que se puede comprobar que el envié de una
factura por parte de Petroecuador, interpretandose que el Ecuador tiene todas las
intenciones de iniciar acciones de cobro en contra de City Oriente, el tribunal
recomienda que tanto Ecuador como Petroecuador se abstengan de iniciar toda
accion administrativa o de cobro en contra de City, asi como también se abstenga el
Ecuador de iniciar cualquier proceso penal o de investigaciéon en contra de

funcionarios de City Oriente o que pudiera modificar el estatus de las partes!>.

14 Parrafos 15-18 Investment Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008

145 En la decision de medidas provisionales textualmente consta “[....] the Republic of Ecuador
and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador) refrain from: Instituting or prosecuting
any judicial action of any nature against City Oriente Limited or its officers or employees arising
from or in connection with the Contract of March 29, 1995, and/or enforcing the application of the
Law Amending the Hydrocarbon Law to said Contract; Demanding that City Oriente Limited make
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El Ecuador contesto a estas denuncias manifestando el Ecuador que dentro del
contrato no se establece nada respecto al excedente en el precio de la venta de
petréleo por lo que no existiera una violacién al contrato ya que de ninguna manera
esto esta afectado el contrato suscrito por las partes. Asi mismo dijo que como
estado soberano de derecho que es, tiene el derecho que iniciar acciones penales

contra cualquier ciudadano que dentro del Ecuador cometa una accién crimen'4,

Fue denunciado por parte de City Oriente el 25 de Octubre de 2007, el Fiscal
General de la Nacion solicito la presencia de tres representantes de la compania City
Oriente (Ford, Paez and Yépez) a fin que procedan a rendir versiones no
juramentadas con relacion a los cargos de malversacion de fondos y peculado que
pesaban en su contra. Por esto, el tribunal dada la urgencia de la situacién realizo
una conferencia telefénica con las partes en donde estuvo presente el Procurador
General y el Fiscal General del Ecuador, en donde llegaron a un acuerdo que las
audiencias de medidas cautelares se llevaran a cabo el 9 de Noviembre, sin embargo
hasta el 6 de Noviembre el Ecuador debia presentar un informe por el cual explique
detalladamente si ha iniciado alguna accién legal o ha modificado de alguna manera

la situacion legal de las partes'#’. El Ecuador no cumplié con esta orden del tribunal.

Un difa antes de la fecha senalada para la audiencia el Procurador General de
Estado de Ecuador, envié una comunicacion al tribunal mediante la cual manifesto

que no estarfa presente en la audiencia de medidas provisionales en vista que el

payment of any amount as a result of the application of the Law Amending the Hydrocarbon Law
to the Contract; Engaging in any other conduct that may directly or indirectly affect or alter the legal
situation existing under the Contract of March 29, 1995, as thereby agreed upon and executed by
the parties”.

140E cuador manifesté que “anywhere in the world, a national or foreign citizen who commits a
crime that qualifies as such and for which a sentence is defined will obviously be imposed the
relevant sentence by the appropriate court, due process observed and after being afforded an
opportunity to defend themselves, without this entailing an impairment of City Oriente's rights, as it
seeks to establish, misleading the members of the Tribunal Investment” consta dentro del parrafo
23 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008

147 Parrafos 26-29 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
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contrato suscrito por las partes establece que tiene que ser la ciudad de Quito, la sede

para cualquier proceso de arbitraje!4s,

As{ mismo Ecuador manifest6 que no habia un sentido de Urgencia para que se
lleve a cabo la audiencia ya que en primer lugar las intenciones del Ecuador son las
de Renegociar los contratos petroleros, mas no terminarlos. En el supuesto no
consentido que Ecuador quisiera declarar la caducidad el contrato este proceso
tardarfa por sobre un afo. De igual manera manifiesta el Ecuador que no existe un
sentido de Urgencia en vista que no hay indicios mediante los cuales se pueda
suponer afectacion alguna a la explotacion petrolera en el Bloque 27 (concesionado a
City Oriente). Respecto al envio de la factura por parte de Petroecuador, el Ecuador
manifiesta que es una practica ya repetida de parte de dicha institucién en donde se
envia una factura a todos los acreedores sin que esto signifique que se cause un
detrimento alguno a la compania Petrolera, puesto que los valores adeudados, son
valores que provienen de obligaciones legales. Finalmente respecto al proceso de
indagacion previa, iniciado por parte del Fiscal General de la Nacion, Ecuador
advierte al tribunal de estar excediendo las atribuciones constantes en el convenio
CIADI ya que esta interfiriendo directamente dentro de la soberanfa del Ecuador al
ordenarle no iniciar acciones penales. Asi mismo dice Ecuador que este tema de las
denuncias penales es ocasionado por declaraciones hechas por el Diputado Goéngora
Zambrano en su calidad de ciudadano del Ecuador y que en ningin momento

pueden atribuirse como actuaciones del Estado'#.

Petroecuador envio una comunicacién manifestando que no era procedente
realizar la audiencia de medidas provisionales con fecha 9 de Noviembre, ya que no

se le habfa otorgado el tiempo suficiente a esta compania para proceder a contratar

148 Dentro de la clausula 20.3.3 del contrato que suscribieron las partes, se establece que sera
Quito la sede de cualquier arbitraje

149 Comunicacién enviada por el Ecuador el 8 de Noviembre 2007 al Secretario General del
CIADI.
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una firma extranjera. De igual manera anexo Petroecuador una ayuda memoria por la

cual City Oriente, reconocia la existencia de una deuda con Petroecuador!>.

A la audiencia de medidas provisionales no acudieron representantes ni de
Ecuador ni de Petroecuador sin embargo la audiencia si se llevo a cabo. Lo
fundamental dentro de la presente audiencia fue la peticion realizada por City
Oriente, dentro de la cual no varfa en sus pretensiones de solicitar al tribunal
recomendar que el Ecuador se abstenga de toda accion de cobro asi como también
de toda accion legal en contra de sus funcionarios, y que puedan llegar a modificar
el estado actual de City Oriente. El tribunal previo a dictar las medidas provisionales
dijo tener que resolver sobre su jurisdiccion y sobre si las medidas cumplen los

requisitos necesarios.

Respecto al primer elemento el tribunal manifesté que si bien el Ecuador ha
impugnado la jurisdiccion, obligando al tribunal a resolver posteriormente en el
proceso sobre su propia competencia, la regla 39(1) del Reglamento CIADI faculta al
tribunal para que este se recomiende las medidas provisionales que considere
necesarias en cualquier estado del proceso, es decir incluso antes de resolver sobre su
propia jurisdiccion. De igual manera dice el tribunal que dentro de la clausula arbitral
no se establece ninguna prohibicién respecto a las atribuciones para dictar medidas
cautelares, por lo que el tribunal esta plenamente facultado para recomendar las

medidas provisionales que considere necesarias!>!.

Respecto a los requisitos se deben cumplir en orden de poder recomendar
medidas provisionales el tribunal ha considerado principalmente tres requisitos estos

son (A) Que la adopciéon de la medida sea necesaria para preservar el derecho del

150 Comunicacion enviada por Petroecuador el 9 de Noviembre de 2007 al Secretario General
del CIADLI.

151 Parrafos 45-53 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
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peticionario. (B) Que exista un estado de Urgencia (C) Que a cada una de las partes

se le otorgue el derecho de presentar su punto de vista y observaciones.

Analizando el primer requisito, el tribunal considero no es pertinente hacer un
analisis en estas alturas del proceso, respecto a los efectos de la Ley 42 con City
Oriente en vista que al pronunciarse el tribunal respecto a los efectos de las Ley 42
estarfa pronunciandose respecto a un tema relacionado y estrictamente ligado con el
fondo del proceso, por lo que no seria pertinente enfocar al analisis dentro de aquel
supuesto. Si manifiesta el tribunal que mantener el status guo es primordial dentro de
todo proceso, por lo que manifiesta que el Ecuador debe continuar con el
cumplimiento de las obligaciones contractuales establecidas en el contrato con City
Oriente y debe el Ecuador abstenerse de dar por terminado dicho acuerdo, o
modificarlo de alguna manera. Asi mismo, reconociendo el Tribunal la existencia de
la factura que envié Petroecuador, recomienda al Ecuador abstenerse de toda accion
de cobro de aquella factura, o de cualquier accién que pueda agravar la

controversials2,

Respecto al proceso penal iniciado por la Fiscalia General de la Nacion el
Tribunal inicia el analisis manifestando que respeta plenamente al Ecuador como un
estado soberano y de derecho que como tal tiene derecho de perseguir e investigar a
los autores o presuntos autores de crimenes, sin embargo en el presente caso, al estar
la causa de la investigacion directamente relacionada con el fondo de la controversia
el Tribunal no estarfa inmiscuyéndose en la soberania del Ecuador, si no que por el
contrario estarfa el Tribunal garantizando los mismos derechos de las partes dentro
del proceso, pues un proceso penal impediria que City Oriente cuente con sus
representantes dentro del proceso. Dice el tribunal que al ser las denuncias realizadas
por un ciudadano como lo es el Diputado Goéngora Zambrano, bien puede

solicitarse al Estado no iniciar una accién penal que genere de aquella denuncia. Sin

152 Parrafos 54-60 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
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embargo el Tribunal se dirige directamente contra la Fiscalfa Distrital de Pichincha
recomendando no se dé inicio ni se continde con acciones penales en o de ninguna

clase funcionario de City Oriente!53.

Respecto al requisito de la Urgencia, el tribunal hace un analisis de este tema,
manifestando que si bien la convencién no hace referencia expresa sobre que se
tiene que entender por sentido de Urgencia, por razones obvias el tribunal tiene que
entender al sentido de urgencia como aquel mediante el cual, las medidas
provisionales que se soliciten no pueden esperar hasta el pronunciamiento del laudo.
A esto, respetando los argumentos presentados por Ecuador ante el tribunal en su
comunicacion de 8 de Noviembre, en donde manifiesta que no existe un sentido de
urgencia, el tribunal dice que evidentemente las acciones que ha venido realizando
Ecuador dan para suponer que en cualquier momento se pueden llegar a variar las

situaciones de las partes por lo que el sentido de Urgencia es eminente!>*.

Respeto al requisito de dar la debida oportunidad a las partes para que contesten
la peticion de medidas provisionales, evidentemente el tribunal otorgo dicha
oportunidad, pues Ecuador en varias ocasiones se refirié a las medidas provisionales
mediante cartas y comunicados!®, sin embargo, Petroecuador alega indefension
aduciendo que no le fue permitido contratar una firma extranjera para que defienda
sus intereses dentro del proceso. El Tribunal manifiesta que comprende los deseos
del Ecuador de contar con la defensa de una firma extranjera y que ha tenido el
suficiente tiempo desde surgida la controversia hasta la emision de dicha decisién

sobre medidas provisionales como para contratar una, el hecho que no ha procedido

153 Parrafos 61-66 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008
154 Parrafos 69-72 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008

155 Comunicaciones enviadas por el Ecuador y Petroecuador al Secretario General del CIADI el
8y 9 de Noviembre de 2007.
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a realizar dicha contratacion no genera indefension sino que mas bien una opcién de

la que el Ecuador no ha hecho uso (contratar una firma extranjera)!s°

Por todo lo expuesto, el Tribunal llega a la conclusién que en vista se cumplen
todos los requisitos necesarios, y en especial al considerar que existe un particular
sentido de Urgencia, por lo que resuelve conceder medidas provisionales solicitadas
por City Oriente dentro de las cuales recomienda: (1) Que el Ecuador se abstenga de
continuar o iniciar cualquier accién judicial o administrativa que sea derivada de la
aplicacion o ejecucion de la Ley 42, asi como también que involucre a funcionarios o
empleados de City Oriente. Asi también que el Ecuador se abstenga de iniciar
cualquier accién de cobro por los valores pendientes, que devengan de la Ley 42, y
que el Ecuador no realice accion legal o administrativa alguna que modifique o afecte
el estado actual de las partes!>. A esto hay que manifestar que el presente caso no se
quede ahi, sino que fue conocido incluso por nuestra Corte Suprema de Justicia

como lo veremos a continuacion.

156 Parrafo 81 de Claims — IIC 309 (2007) — © Oxford University Press 2008

157 Textualmente en la decisién se lee “1. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal
Petréleos del Ecuador (Petroecuador) shall refrain from

— Instituting or prosecuting, if already in place, any judicial proceeding or action of any nature
whatsoever against ot involving City Otiente Limited and/or its officers or employees and arising
from or in connection with the Contract of March 29, 1995 and/or the effects of the application of
Law No. 2006-42, the Law Amending the Hydrocarbon Law, to said Contract;

— Demanding that City Oriente Limited pay any amounts as a result of the application of Law
No. 2006 42, the Law

Amending the Hydrocarbon Law, to the Contract of March 29, 1995;

— Engaging in, starting or persisting in any other conduct that may directly or indirectly affect
or alter the legal situation agreed upon under the Contract of March 29, 1995, as thereby agreed
upon and executed by the parties.
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RESOLUCION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ECUATORIANA!58

Si bien el Tribunal Arbitral ordené que no se contintie ni se dé inicio a procesos
judiciales en contra de funcionarios de la City Oriente, la Fiscalia General de la
Nacién si continuo los procesos penales en contra de los funcionarios de City
Oriente, a tal punto que luego de finalizada la indagacion previa, el Fiscal considero
existir indicios suficientes para iniciar una instruccién Fiscal. Con fecha 13 de Marzo
de 2008 el sefior Fiscal resuelve dictamen acusatorio en contra de los funcionarios de
City Oriente James Patrick Ford, a Horacio Yépez Maldonado y a José Ernesto Paez

Cruz, por los delitos de malversaciéon de fondos y peculado.

La Corte Suprema de Justicia, en una muy corta pero al mismo tiempo
importante resolucion manifiesta que dentro del presente caso, un Tribunal CIADI
decret6 medidas provisionales dentro de las cuales existia el impedimento para
continuar o iniciar procesos de juzgamiento en contra de funcionarios de City
Oriente por temas relacionados por la aplicacion de la Ley 42, y que dichas medidas
en vista que no han sido revocadas por orden del mismo tribunal que las decreto,
deben ser cumplidas por las partes. En tal sentido manifiesta la Corte que el sefior
Fiscal cuenta con un obstaculo legal que le impide dar inicio a la instruccion fiscall®.
De igual manera, dice nuestra corte, que la constitucion vigente de aquel entonces,
manifestaba que no se podrd juzgar a una persona sino mediante las leyes
preexistentes, por lo que al existir un obstaculo legal previo al inicio de la instruccion

fiscal, el proceso penal violaria el debido proceso. Por todo ello, la Segunda Sala de

158 Resolucién de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de 9 de Junio de
2008.

159 Ta sentencia manifiesta “Por cuanto esta Resolucién del CIADI determina un obsticulo
legal para el desarrollo del proceso por los hechos antes referidos, no podia el sefior Ministro Fiscal
General del Estado iniciar la presente instruccién fiscal, hasta tanto se remueva este obstaculo,
conforme a lo establecido en los Arts. 38 y 39 del Cédigo de Procedimiento Penal; obstaculo que
persiste hasta el momento y consecuentemente, no puede seguirse con la sustanciacion de esta
causa, porque se vulnera el debido proceso”
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lo Penal de la entonces Corte Suprema de Justicia declaro la nulidad de todo lo

actuado inclusive de la resolucién de inicio de la Instrucciéon Fiscallo0,

Esta resolucion de nuestra Corte es de vital importancia para el ordenamiento
juridico de nuestro pafs, puesto que nos permite conocer el criterio de una de las
salas de nuestra corte respecto a lo que la obligatoriedad de las medidas provisionales
se refiere. A decir de nuestra Corte, dichas recomendaciones son obligatorias y
vinculantes a en tal sentido que implican un obstaculo legal para que en el presente

caso, el sefior Fiscal continde con el proceso penal en contra de los Funcionarios.

Acertado o no el criterio expuesto, hay que decir que cuando nuestra Corte
manifiesta que se tiene que respetar el procedimiento preexistente y las normas que
con este proceso se relacionan, la corte tiene que en cuenta el impedimento legal que
tiene que ser cumplido (las medidas provisionales) por lo que no es pertinente

continuar con los procesos penales, dejandonos en claro la obligatoriedad de las

medidas.

4.5 Caso Repsol vs. Ecuador'

Dentro del presente caso, es importante mencionar que mientras se llevaba a
cabo la renegociaciéon de los contratos petroleros entre Repsol y la Republica del
Ecuador se presentaron distintas solicitudes de medidas Provisionales, de igual
manera al igual que los anteriores casos esta es una controversia que surge a partir de

la expedicion de la Ley 42.

Especificamente la peticion de medidas cautelares a la que hace referencia el

presente fallo, tiene que ver con el origen del conflicto entre las partes con fecha 31

160 Considerando Quinto de la Sentencia de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia del 9 de Junio de 2008.

161 Repsol Y.P.F. Ecuador y Otras vs. Republica del Ecuador Caso CIADI No. ARB/08/10
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de Enero de 2009, en donde mediante declaraciones realizadas por el Presidente de
Ecuador Rafael Correa mediante las cuales amenazaba a la compafiia petrolera con
expulsarlas del pais. De igual manera, el mismo Presidente con fecha 14 de Febrero
de 2009, afirmo la ejecucion coactiva de montos pendientes de pago al Ecuador por

concepto de montos devengados en concepto de Participacion Adicional del Estado.

Los dias 19 y 20 de Febrero de 2009, Repsol recibié notificaciones del Juzgado
de Coactivas de Petroecuador por un monto de cuatrocientos cuarenta y cuatro
millones setecientos treinta y un mil trescientos cuarenta y nueve doélares (US$
444.731.349,00) estimando Repsol que hasta el 25 de Febrero de 2009, recibirfan la
tercera y ultima notificacién mediante la cual se facultaba a Petroecuador proceder

con el embargo de los activos!¢2,

Sin embargo, pese a todas las diferencias, las negociaciones llegaron a un feliz
término y con fecha 12 de Marzo de 2009, se firmo El Contrato Modificatorio al
Contrato de Participacion para la Exploraciéon y Explotacion de Hidrocarburos en el
Bloque 16, asi como también el Convenio de Desembolsos!®®. Tras la firma del
contrato, Ecuador se dirigi6 al Tribunal informando que el proceso de coactivas se
ha suspendido pudiendo reanudarse solo su Repsol incumple con los pagos
acordados en el contrato suscrito. As{ mismo solicito al tribunal no tomar en cuenta
el pedido de medidas provisionales en vista que no hay un riesgo inminente sobre la

inversion de Repsol'o4,

Sin embargo la demandante se dirige al Tribunal manifestando que no retira su

pedido de medidas cautelares en donde solicita se recomiende al Ecuador retirar y

162 Parrafo 1y 37 de la comunicacién enviada por Repsol al Tribunal con fecha 23 de Febrero
de 2009
183 B contrato al que se hace referencia se suscribié entre la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
Petroecuador y las Compaiias Repsol YPF Ecuador S.A., Overseas Petroleum and Investment
Corporation, Murphy Ecuador Oil Company Ltd. y CRS Resources (Ecuador) LDC” y el Convenio

de Desembolsos entre Petroecuador y la Contratista del Bloque 16

164+ Comunicacién enviada por el Ecuador al CIADI con fecha 19 de Marzo de 2009
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dejar sin efecto la coactiva iniciada en contra de Repsol, asi como también que se
abstenga de cualquier medida que empeore la controversia, y que se mantenga el
status quo de las partes dejando sin efecto la coactiva no simplemente

suspendiéndola como lo hizo el Ecuador!6>.

Ecuador contesto a lo expuesto por Repsol aduciendo que el suspender la
coactiva no implica en ningun momento que esta suspension se pueda levantar de
manera arbitraria, la Gnica forma por la que se puede levantar la suspension a la
coactiva es que Repsol deje de cumplir con los pagos establecidos en el acuerdo
modificatorio que las partes suscribieron, es decir el riesgo de corre la inversion
depende unicamente de Repsol y su cumplimiento o no al acuerdo de pagos suscrito

por las partes!,

De igual manera Ecuador se refiere a una clausula dentro del contrato suscrito
por las partes, mediante la cual habia un compromiso de cada una de estas para no
impulsar el arbitraje por lo menos un afo, tiempo en el cual ambas partes se iban a
reunir y entablar negociaciones para resolver sus diferencias de feliz término.
Respecto a los efecto que la expresion de “no impulsar” tienen dentro del fallo se
habla mucho y se genera una discusién respecto a que se debe entender por “no
impulsar” un proceso, la conclusién a la que llega el Ecuador es que no impulsar
quiere decir no continuar con el caso, sin que esto implique que Repsol tenga que

retirar su demanda presentadal®’.

Repsol por su lado contesta a la aseveracion realizada por el Ecuador y dice que

por la expresion no impulsar, se debe entender el no acelerar el procedimiento y

165 Parrafo 11 de la pagina 2 B del memorial enviado por Repsol al Tribunal con fecha 20 de
Marzo de 2009

166 Parrafo 3 de la Comunicacién enviada por el Ecuador al Tribunal con fecha 19 de Marzo de
2009

167 Parrafos 11 al 25 de la Decisién de Medidas Provisionales.
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adaptar las actuaciones de las partes a un calendario procesal que se adapte al avance

de las negociaciones! 8,

En las consideraciones que realiza el Tribunal este comienza afirmando que es la
autonomia de la voluntad aquello que mueve a las partes en el arbitraje, por lo que
estas pueden de mutuo acuerdo decidir sobre los plazos y las condiciones en las que
se va a llevar a cabo el Arbitraje, asi también dice el Tribunal que las partes a lo largo
del arbitraje han mantenido un sistema de negociaciones que si bien no ha sido
uniforme en cuanto al tiempo de cada reuniéon y que en muchas veces este proceso
se ha interrumpido, no hay indicios para suponer que las negociaciones han cesado
por lo que se entiende que ambas partes continian con sus intenciones de mantener

procesos de negociacion de forma paralela con el arbitraje.

Respecto al termino “no impulsar” previsto en el contrato modificatorio el
Tribunal manifiesta que esta expresion no puede suponer lo manifestado por el
Ecuador en cuanto a que las partes deben abstenerse de continuar con el arbitraje,
sino que por el contrario, lo que este término se refiere es que a lo largo de aquel afio
las partes deberan continuar con las negociaciones y con el proceso arbitral a tal

punto que el proceso arbitral no interfiera con las negociaciones!®.

Finalmente respecto a la coactiva, el Tribunal se manifest6 diciendo que al estar
suspendida no hay indicios que el Ecuador proceda a levantar dicha suspension salvo
que Repsol no proceda a realizar dichos pagos, es por ello que el Tribunal solicito al

Ecuador notificar de todo acto que se lleve a cabo por el cual se altera la situacion de

168 Parrafo 6 del Escrito presentado por Repsol al Tribunal con fecha 6 de Abril de 2009 en donde
manifiesta que “la expresion ,,no impulsarl] supone no acelerar el procedimiento, esto es adoptar un
calendario procesal con plazos suficientemente amplios que permita a las partes actuar en las
posibles negociaciones y en el arbitraje sin presiones y pudiendo compaginar los dos procesos”

169 Parrafo 36 al 42 de la Decision de Medidas Provisionales.
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las partes, es este sentido, otorgar a Repsol un periodo de de seis dias habiles previo

al embargo de los activos!”.

Del presente caso, podemos mas que nada rescatar como el tribunal da un valor
especial a las negociaciones que las partes llevan a cabo. Dice el tribunal que al ver la
intencién de las partes de continuar con procesos de negociaciéon no hay indicios
para suponer que alguno de los derechos del peticionante de medidas cautelares se
encuentre en peligro por lo que se tiene a la buena fe como pilar fundamental entre

las partes.

Asi mismo, es importante mencionar como el Tribunal dice que si bien la
autonomia de la voluntad de las partes es el factor primordial para continuar dentro
de un proceso arbitral, en ningun caso la expresion de “no impulsar” puede
entenderse como de no dar continuidad al proceso arbitral sino que por el contrario
lo que quiere decir es que se va a continuar con las negociaciones y con el arbitraje
siempre que el arbitraje no sea un obstaculo para negociar, asi el tribunal no toma al
termino “no impulsar” como un dejar de actuar, sino mas bien como un impulso

hacia la negociacion.

4.6 Caso Cemex vs. Venezuelal”

No solo por ser un fallo bastante reciente en materia de medidas cautelares sino
por su contenido, el caso Cemex vs. Venezuela es digno de analisis dentro del

presente trabajo.

Cemex Caracas I y Cemex Caracas II afirman ser una compafifa originaria de

Holanda, por lo cual amparan su reclamo en el Tratado Bilateral de Inversiones

170 Parrafo 53 de la decisién de medidas provisionales.

IMCEMEX Caracas Investment B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V. VS. La
Republica Bolivariana de Venezuela Caso CIADI No. ARB/08/15
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suscrito entre Holanda y Venezuela. Dichas empresas son propietarias del 75.7% del
paquete accionario de Cemex Venezuela!”, quien es la empresa cementera mas
grande Venezuela, pues a su vez posee y manejaba tres buques porta cemento de

nombre La Corregidora, I.a Marianela y El Edalin'”>.

Entre los antecedentes a la controversia tenemos que manifestar que la compafifa
Cemex Venezuela, suscribe un Fideicomiso de Administracion de los Buques que
transportaban cemento que en un principio eran manejados por Cemex Venezuela.
En dicho Fideicomiso de establecié que Sunbulk Shipping asumira todos los costos
de operacion de los buques con una opcién a para luego obtener titularidad legal
sobre los buques. Dicha opcioén que fue ejercida debidamente por Sunbulk Shipping
quien pago la suma de US$49, 974,012 a una compania denominada Vencement, y
esta ultima cancelo la deuda por el mismo valor que Cemex Venezuela tenfa con esta
Vencement. Asi el 26 de Agosto de 2008 Sunbulk Shipping cancelo la bandera

Venezolana de los buques, para que estos pasen a ser de bandera Panamefial’.

Mientras la firma del traspaso se llevaba a cabo, y con esto el cambio de bandera
en los Buques, el Procurador General de la Venezuela, habia dado inicio al proceso
de expropiacion de las acciones de Cemex Investment, en Cemex Venezuela. De
igual manera, el sefior Procurador solicito al Tribunal Maritimo de Caracas dictase un
embargo preventivo y una prohibiciéon de enajenar respecto a los buques. Dicha

solicitud del Procurador fue bien acogida por la Corte Venezolana ex parte!”” quien

emex Caracas I, es propietaria de o de las acciones de Cemex Caracas II, esta ultima es
172 C C 1, taria de 100% de 1 de C C 11, esta ulti
propietaria del 75% de las acciones en Cemex Venezuela, a través de su subsidiaria Vencement
Investment.

173 Parrafo 17 de la Solicitud de Medidas Provisionales presentado por CEMEX Caracas
Investment B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V.

174 Parrafo 19 de la Solicitud de Medidas Provisionales presentado por CEMEX Caracas
Investment B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V.

175 El proceso cautelar se llevo a cabo sin que Cemex Venezuela presente sus argumentos, un
proceso cautelar unilateral, sin que esto implique necesariamente que existié alguna violacién legal.

81



dicto el embargo preventivo y la prohibicién de enajenar de las embarcaciones, sin
embargo el Tribunal Maritimo manifesté que la Republica de Venezuela debe
presentar un reclamo formal en contra de Cemex en los préximos diez dias para
perfeccionar sus pretensiones de propiedad respecto a los buques, de no hacetlo
entonces el embargo y la prohibicion de enajenar quedarian sin efecto. Las
demandantes alegan que dicha orden expiro el 16 de Marzo de 2009, sin que

Venezuela presentara el reclamo formal o continuara impulsando el proceso!7°.

Sin embargo el 20 de Marzo de 2009 la Republica Bolivariana de Venezuela
ordeno a la Corte Suprema de Panama ejecutar la orden del Tribunal Maritimo de
Venezuela, emitiendo una orden y se proceda con el arresto de los Buques. Un dia
después Venezuela solicito al Tribunal Maritima de Panamd que emitiera una orden
de incautacién de los buques a favor de Venezuela, y que de igual manera sobre estos
de ordene la prohibicién de enajenar. El Tribunal maritimo respondié a la peticion
emitiendo la prohibicién, y solicitando a la Corte Suprema de Panama que se
pronuncie sobre si la incautacién era justificada. La Corte Suprema manifestd que
“arreste” al buque de manera temporal hasta formalmente fallar sobre el asunto en
cuestion. Dicho esto el buque Edalan fue arrestado en el Puerto de Panama, y fue

puesto en libertad luego de un pago realizado por Sunbulk!7”.

Las demandantes sostienen han sido privados de ejercer sus derechos de
propiedad sobre Cemex Venezuela en vista que el Gobiernos de Venezuela ha
procedido a expropiar sus acciones dentro de la compania Cemex Venezuela entre
Mayo y Agosto de 2008.178 De igual manera las demandantes solicitan que Venezuela

restituya el 100% las acciones expropiadas y el control total y exclusivo de la

176 Parrafo 18 decisién sobre Medidas Provisionales.
177 Ibidem § 19

178 Parrafo 116 Solicitud de Medidas Provisionales presentado por CEMEX Caracas Investment
B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V.
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compania Cemex Venezuela, asi como también, compensacion total por la ruptura

del Tratado Bilateral de Inversiones y al Derecho Internacional'”.

Concretamente, dejando en claro que pese a que el Tribunal no se ha
pronunciado sobre su competencia este es competente para recomendar medidas
provisionales Cemex solicita al Tribunal Arbitral recomendar las siguientes medidas:
1) Ordenar a Venezuela abstenerse de manera inmediata, de iniciar o continuar
cualquier acciéon de incautaciéon de los activos de Cemex Venezuela... 2) Que se
ordene a la Republica de Venezuela abstenerse de iniciar cualquier accion en Cortes
Venezolanas, Panamefias o de cualquier otro territorio, que implique la incautacion
de los bienes de Cemex Venezuela, o cualquier otra accién que pudiera perjudicar a
Cemex Venezuela. 3) Que se ordene a Venezuela abstenerse de solicitar a otras
naciones realizar incautaciones de los buques de Cemex. 4) Que se ordene a la
Republica de Venezuela abstenerse de realizar cualquier accion que implique un
deterioro de la controversia ya existente, o creando disputas de dificil resolucién para

el Tribunal Arbitral.180

179 Parrafo 118 Solicitud de Medidas Provisionales presentado por CEMEX Caracas Investment
B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V.

180 Textualmente en la Solicitud de Medidas Provisionales presentado por CEMEX Caracas
Investment B.V. and CEMEX CARACAS II INVESTMENT B.V. consta lo siguiente:

(@) An order requiring Venezuela to immediately cease any further efforts to seize the former
assets of CEMEX Venezuela, including the Vessels;”

(if) An order that Venezuela cease any litigation, whether in Panama, Venezuela, or elsewhere,
having as its object the seizure of the Vessels or any money equivalent thereof, including but not
limited to:

(1) the proceedings before the Caracas Court;
(2) the proceedings before the Panama Supreme Court; and
(3) and the proceedings before the Panama Maritime Court;

(iii) An order that Venezuela cease all efforts to enlist the assistance of other governments in
seizing the Vessels or any bond or security thereof; and

(@iv)An order enjoining Venezuela from taking any action further prejudicing, aggravating the
dispute before this Tribunal, or rendering this dispute more difficult of solution.
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Venezuela Responde a la solicitud de medidas provisionales manifestando
principalmente que la peticion de Cemex Venezuela, versa unicamente en el
principio de no agravar la controversia, el cual sin lugar a dudas es importante pero a
decir de Venezuela no es fundamental a la hora de dictar medidas provisionales, pues
el tribunal debe tener en cuenta factores como necesidad, urgencia y que cause un
dafio irreparable, mientras que en el presente caso todo esta ligado a una materia
econémica por lo que el dafio causado bien puede ser reparado con una

compensacion!8l,

De igual manera, dice Venezuela, que las medidas provisionales unicamente
pueden resguardar le derecho del solicitante de las mismas, y no de terceros. En el
presente caso, Cemex Venezuela no busca proteger sus derechos sino por el
contrario, los derechos de Sunbulk quien no es parte del proceso arbitral. De igual
manera dice Venezuela que Sunbulk es una filial de de Cemex y por lo tanto no es
parte del presente arbitraje, por lo que hablar de la propiedad de los barcos seria
involucrar a Sunbulk dentro del presente caso, y con esto involucrar a empresas
colaterales que no son partes de este arbitraje. Asi mismo dice Venezuela que Cemex
no ha demostrado que el traspaso de los Buques a Sunbulk se debi6 a la existencia de

una deuda real con la compafifa Vencent!$2,

En las audiencias llevadas a cabo, lo mas importante es rescatar que Venezuela
manifiesta que las acciones de nacionalizaciéon de las empresas extranjeras, son un
acto soberano de la Republica Bolivariana de Venezuela, en vista que son realizadas

en base a una ley vigente, y que en caso que Cemex Venezuela, o cualquier otra

181 Memorial de Contestacién presentado por Venezuela el 26 de Octubre de 2009, en
contestacion a la solicitud de medidas provisionales.

182 Tbidem § 17
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empresa que se vea afectada, puede hacer uso de las cortes nacionales de

Venezuelals3,

Tiempo después de llevada a cabo la audiencia, el Cemex comunica al Tribunal
con la decision de la Segunda Corte Administrativa de Venezuela, mediante la cual se
resuelve no solo la legalidad de la incautacién de los buques, sino que por el
contrario se reafirma en dicha incautacion, a esto Cemex considera como acciones
que lo unico que causan es agravar la controversia'®4. Venezuela manifest6 que no se
agrava la controversia en vista que en nada cambia esta resoluciéon de su Corte

Administrativa en lo dispuesto hace tiempo atras por el Tribunal Maritimo.

En su decision el Tribunal inicia por manifestar que la urgencia y al necesidad
son dos estados necesarios que tienen que cumplirse a la hora de dictar medidas
provisionales, y mas bien central el fondo de su decisioén respecto a la necesidad de

evitar que se llegue a producir un dafio irreparable.

Sobre dano irreparable, el Tribunal advierte la complejidad de la materia, es vista
que esto vendria a ser un concepto juridico bastante amplio, por lo que tras analizar
varios de los casos de la jurisdiccion CIADI, el Tribunal se decide en dividir el
criterio en dos puntos, particularmente a) cuando el dafio causado puede ser
reparable de manera econémica, y b) cuando existe riesgo de que la inversion sea
destruida. Con esta divisién lo que el tribunal buscaba era determinar si era necesaria
la existencia de un dafio irreparable como requisito para otorgar medidas

provisionales. Sin embargo, luego de analizar varios casos CIADI dice, que en el

183 Parrafo 32 de la decisién sobre Medidas Provisionales.

184+ El argumento presentado por CEMEX textualmente dice “dispels any doubt that
Respondent is severely aggravating the dispute before this Tribunal by using once again national
courts, including its own courts, to adjudicate not only the seizure of the Vessels but also the overall
legality of the seizure of Cemex Venezuela”
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presente caso, es mucho mejor, estar con la teorfa de la necesidad de evitar el

resquebrajamiento de una inversion'#.

Es importante el analisis que hace el Tribunal cuando este manifiesta que si bien
la solicitud de medidas cautelares se realiza en base a que se recomiende a Venezuela
evitar realizar acciones que puedan agravar la controversia, el simple hecho de
agravar evitar agravar una controversia, no es suficiente razén para dictar medidas
cautelares, pues no se puede dictar medidas que eviten agravar una controversia sin

que se tenga en cuenta a medidas cautelares que protejan un derecho.

Por ello, el Tribunal de manera muy polémica decide rechazar la peticiéon de
medidas provisionales manifestando que las mismas no estan debidamente
especificadas y que no simplemente basta con solicitar una medida provisional para
evitar un agravar una controversia, sino que por el contrario debe existir un derecho

que tiene que ser protegido!8o,

Finalmente el tribunal manifiesta que las acciones que se llevan a cabo dentro de
las cortes venezolanas son acciones administrativas propias del estado que en nada
afectan a la jurisdiccion del Tribunal y que no influyen en su decision final, y que el
llevar a cabo procesos en las cortes pueden significar el requisito del necesario

agotamiento de los mismos!®7.

Por todo lo expuesto el tribunal decide rechazar la peticion de medidas

provisionales.

185 Parrafo 56 de la decision sobre medidas provisionales.
186 Ibidem § 67
187 Ibidem § 73
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5  Obligatoriedad de las medidas provisionales

Dentro de lo que el arbitraje internacional respecta, la obligatoriedad de las
medidas provisionales es uno de los temas que mas controversia genera, en tal
sentido, hay casos dentro de los cuales se considera que estas medidas provisionales
no son de obligatorio cumplimiento para las partes, sino que por el contrario dichas

medidas son meras recomendaciones.

Es pertinente analizar los reglamentos y estatutos de los distintos centros tales
como CNUDMI, CIJ y CIADI para poder llegar a tomar una postura respecto a si

las medidas provisionales son o no son de obligatorio cumplimiento para las partes.

Respecto a lo que establece el Estatuto de la ClJ, no creo que quepa mayor
discusion sobre la obligatoriedad de las medidas provisionales que se dictan. Si bien,
el articulo pertinente a estas medidas que es el 41 dice que la CIJ podra indicar las
medidas provisionales que considere apropiadas, es importante analizar los siguientes
articulos del estatuto y con esto fijarse en que se establece de manera clara, que todas

la decisiones que se tomen son de caracter obligatorio para las partes.

Hay que mencionar que el estatuto de la CIJ, establece que las decisiones que
tome este centro, seran obligatorias para las partes. Es decir, sobre que a lo largo de
todo el estatuto se habla de sentencias, y de resoluciones, para evitar cualquier tipo
de confusiones y discusiones respecto a la obligatoriedad de todo aquello que ordena
la CIJ el Art. 59 habla de obligatoriedad de las decisiones por lo que se aclara el

panorama respecto a este particular.

Asi mismo, la Carta de las Naciones Unidas establece en su Art. 94 que todas las
decisiones de la CIJ son de obligatorio cumplimiento para las partes, estableciendo

incluso una potestad, para que una de las partes solicite que el Consejo de Seguridad
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se involucre pudiendo tomar mecanismos coercitivos para asegurarse que las

decisiones de la CIJ se lleguen a cumplir por cada una de las partes!®s,

Pese a todo lo establecido por la CIJ, y la Carta de las Naciones Unidas hay casos
dentro de los cuales no se han llegado a cumplir las sentencias y decisiones de la
Corte Internacional de Justicia. Un claro ejemplo de esto, es dentro del caso
Nicaragua vs. Estados Unidos!®?, en donde la CIJ en primera instancia ordeno a los
Estados Unidos a “cesar y abstenerse del uso ilegal de la fuerza en contra del
gobierno de Nicaragua” para luego, en sentencia la CIJ determino que los Estados
Unidos estaban involucrados en “una infraccion de cumplimiento de su obligacion,
al no tomar en cuenta la orden de abstenerse de usar la fuerza contra otro Estado”,
en este caso los Estados Unidos fueron condenados al pago de compensaciones, las
mismas que hasta la presente fecha no fueron cumplidas, sin que se presenten mas

sanciones ni mecanismos de presion en contra de los Estados Unidos!'?.

En cuanto a las medidas provisionales que se dicten al amparo de lo establecido
por el CNUDMI, la Ley Modelo destina todo un articulo como los es el Art. 17H
para dejar en claro que las medidas provisionales que se dicten al amparo de la Ley
Modelo del CNUDMI son vinculantes para las partes, es decir de obligatorio

cumplimiento!”!

Asi mismo, el articulo 17H de la Ley Modelo del CNUDMI establece un

mecanismo de ejecucion para las medidas provisionales que sean dictadas por este

188 Art. 94 de la Carta de las Naciones Unidas “1) Cada Miembro de las Naciones Unidas
compromete a cumplir la decisién de la Corte Internacional de Justicia en todo litigio en que sea
parte. 2) Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que le imponga un fallo
de la Corte, la otra parte podra recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podra, si lo cree necesario,
hacer recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo

189 Caso Nicaragua Vs. Estados Unidos

190 Taudy Marion. Nicaragua ante la Corte Internacional de Justicia de la Haya. Siglo Veitinuno
Editores. México DF. 1988

191 Art. 17 H numeral 1 de la Ley Modelo del CNUDMLL
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centro de Arbitraje. Asi, establece el que las medidas provisionales que se dicten,
salvo que el Tribunal determine lo contrario, seran ejecutadas ante el tribunal
competente de cualquiera que sea el Estado en donde haya sido solicitada la

medidal??.

En el caso del Ecuador, las medidas provisionales que ordene un Tribunal
CNUDMI, deben ser ejecutadas siguiendo el mismo proceso que establece la Ley de
Arbitraje y Mediacion!?3. En aquel cuerpo legal se establece que si las partes se lo
establecen asi en el convenio arbitral, los arbitros pueden ayudarse de los
funcionarios publicos, judiciales, policiales etc. para lograr la ejecuciéon de las
medidas. Dice asi mismo La Ley de Arbitraje y Mediacién, que en caso que las partes
no lo mencionaron en el convenio Arbitral, los Arbitros y las partes, pueden valerse
de los jueces ordinarios, para poder lograr la ejecucion de las medidas provisionales

ordenadas por el Tribunal CNUDMI.

192 ey Modelo del CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional Art. 17 H

193 Art. 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacién el mismo que manifiesta “Art. 9.- Los arbitros
podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil o
las que se consideren necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia del proceso o para
garantizar el resultado de éste. Los arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida, con
el propésito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién por dafios y perjuicios a
la  parte contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo.
La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta, si rinde caucion
suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asf lo estipularen
en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y
administrativos que sean necesarios sin tener que recurtir a juez ordinatio alguno del lugar donde se
encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las medidas cautelares,
cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién de estas
medidas, sujetandose a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto
signifique renuncia al convenio arbitral.
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Importante es mencionar como el mismo articulo 17H de la Ley Modelo
CNUDMI establece que la parte que solicita la ejecuciéon de una medida cautelar
debe comunicar al tribunal de cualquier novedad que se produzca en su ejecucion,
esto es cualquier modificacion, alteracion, incluso que se llegue a dar la misma
ejecucion de la medida, todo esto debe ser debidamente informado al tribunal'®. Lo
peculiar sin embargo, es que de acuerdo el Numeral 3 del mismo articulo, el tribunal
ante quien se solicita la ejecucion de la medida cautelar esta facultado para fijar una
contra cautela a la ejecucion de la medida provisional ordenada!®. Es decir la
ejecucion de una medida cautelar podria verse condicionada, mas no obligatoriedad

de la medida no entra en tela de discusion.

Directamente relacionado con la obligatoriedad de las Medidas Provisionales, La
ley Modelo CNUDMI enumera una a una las razones por las cuales se puede negar
la ejecucion de una medida provisional. Esto es importante ya que al ser los jueces
ordinarios quienes tienen que ejecutar las medidas provisionales, se deja un
panorama claro estableciendo una a una las razones por las cuales se puede negar la
ejecucion de una medida provisional. Entre las principales razones que encontramos
para que se pueda llevar a cabo la negativa de la ejecucion por ejemplo, esta el no
cumplimiento de la garantia econémica solicitada a una de las partes, que una de las
partes no esté de acuerdo con el arbitraje, que la parte contra quien recae la medida
provisional no fue debidamente notificada, o por ejemplo que las medidas

provisionales ordenadas, excedan las facultades del arbitraje o no estén relacionadas

194 Art. 17H numeral 2 de la Ley Modelo del CNUDMI “La parte que solicite o haya obtenido
el reconocimiento o la ejecucién de una medida cautelar informara sin demora al tribunal de toda
revocacion, suspension o modificacion que se ordene de dicha medida”

195 Art. 17H numeral 3 de la Ley Modelo del CNUDMI “El tribunal ante el que sea solicitado el
reconocimiento o la ejecucion de una medida cautelar podra, si lo considera oportuno, exigir de la
parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya
pronunciado ain sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los derechos de
terceros.
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con el mismo'%. Un hecho importante que no hay como dejar de mencionar, es que
pese a que los jueces ordinarios son quienes tienen que ejecutar las medidas
provisionales, la misma Ley Modelo impide que estos jueces conozcan o se
mencionen respecto al fondo de las medidas provisional, limitando el procedimiento

a ser meramente ejecutivo!?’.

Es decir con todo lo expuesto, que las medidas provisionales que se dicten al
amparo de la Ley Modelo UNCITRAL, si serian de obligatorio cumplimiento para

las partes, sin que al respecto quepa mayor discusion o dudas.

En donde si se presentan serias dudas y discusiones respecto a la obligatoriedad
de las medidas provisionales, es en los procesos CIADI. Aqui el hecho que el Art. 47
de la Convencion manifieste que el Tribunal podra recomendar medidas provisionales,
ha resultado en arduas discusiones que se inclinan a favor o en contra de la
obligatoriedad de las medidas, hay que manifestar también que la Regla 39 tampoco

aclara los parametros hacia la obligatoriedad de las medidas.

En este sentido, y en vista que tanto el Art. 47 como la Regla 39 del convenio
CIADI manifiestan que el tribunal podra recomendar la adopcién de medidas
cautelares, la obligatoriedad de cumplimiento de estas recomendaciones queda en
tela juicio toda vez que las ordenes del tribunal pueden ser interpretadas como

recomendaciones y no como mucho mas que eso.

Ademas, a diferencia de lo que ocurre en la Ley Modelo UNCITRAL, y en el

Estatuto de la CIJ, el Convenio CIADI no tiene mencién expresa sobre la

196 H] Articulo 171 establece las razones por las cuales se puede negar la ejecucién de las
medidas provisionales, en el mismo articulo, se remite al Art. 36 de la misma Ley Modelo, el cual
trata de los motivos por los cuales se puede negar la ejecucién de un laudo, en el presente caso los
numerales i, i, y iii son aplicables por mandato del Art. 17 1.

197 Art. 17 1 numeral 2 de la Ley Modelo UNCITRAL establece “2) Toda determinacién a la
que llegue el tribunal respecto de cualquier motivo enunciado en el parrafo 1) del presente articulo
sera unicamente aplicable para los fines de la solicitud de reconocimiento y ejecucion de la medida
cautelar. El tribunal al que se solicite el reconocimiento o la ejecucién no podra emprender, en el
ejercicio de dicho cometido, una revision del contenido de la medida cautelar”.
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obligatoriedad de las medidas cautelares, asi como tampoco sobre la obligatoriedad
de las decisiones que el Tribunal tome. Nada mas existe la mencion realizada en el
Art. 53 de la convencién mediante el cual se dice que el laudo sera obligatorio para
las partes!®8, haciendo referencia a la decision final del Tribunal y no a las decisiones

sobre medidas provisionales.

Sin embargo, en varios casos, Tribunales CIADI se han pronunciado respecto a
la interpretacién que tiene que darse a la palabra “recomendaciones”. En este sentido
dentro del caso Tokio Tokeles vs. Ucranial® el tribunal manifestd que las partes
involucradas en la resoluciéon de una controversia mediante la jurisdiccion CIADI,
deben abstenerse de toda medida que pueda tener un efecto perjudicial sobre la
ejecucion de una decisién o laudo, o que implique que se alargue o se haga mas

dificil de resolver la resolucién?,

Dentro del mismo caso, el tribunal expresamente se refirié respecto a la
obligatoriedad de las medidas provisionales manifestando que “Corresponde
recordar que conforme a un principio firmemente establecido por la jurisprudencia
de los tribunales del CIADI, las medidas provisionales ‘recomendadas’ por un
tribunal del CIADI son juridicamente obligatorias; en efecto, han sido ‘ordenadas’

por el tribunal y las partes tienen la obligaciéon juridica de cumplirlas™20!

En perspectiva idéntica con el caso Tokio Tokeles vs. Ucrania, el Tribunal

arbitral de Occidental vs. Ecuador?)? manifest6 “El Tribunal desea dejar en claro,

198 Art. 53 de la convencién CIADI.
199 Tokios Tokelés vs. Ucrania Caso CIADI No. ARB/02/18

20Tokios Tokelés vs. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18, Resolucién Procesal No. 1,
fechada el 1 de julio de 2003, parrafo 3

201 Tokios Tokelés vs. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18, Resolucién Procesal No. 1,
fechada el 1 de julio de 2003, parrafo 4.

22 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. Ecuador Caso CIADI No ARB/06/11
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para evitar dudas, que si bien en el Articulo 47 del Convenio del CIADI se utiliza el
vocablo “recomendar”, el Tribunal en realidad tiene la potestad de ordenar medidas

provisionales. Asf lo han reconocido numerosos tribunales internacionales (...)20%”

En el caso, Emilio Agustin Maffezini vs. El Reino de Espana®** el tribunal se
pronuncio respecto a las medidas provisionales en donde manifestd que si bien en la
Regla 39 se utiliza la expresion “recomendar” y en otras reglas de la Convencion
CIADI en donde se describen atribuciones del Tribunal se utiliza la palabra “dictar”,
la distinciéon es mucho mas aparente que real, a tal punto que no considera que la
diferencia entre una u otra palabra haya sido la intencién de quienes suscribieron el
convenio, sino que por el contrario, la intencioén era buscar palabras sinbnima, por lo
que el Tribunal considera que la palabra “recomendar” tiene un valor equivalente a la

palabra “dictar?. Es decir en este caso se considera que son obligatorias.

De igual manera, tenemos que manifestar la pronunciacion de la ex Corte
Suprema de Justicia del Ecuador, en el Caso City Oriente vs. Ecuador?®. El fallo en
mencién sostuvo que las decisiones tomadas por los Tribunales CIADI son
obligatorias en nuestro sistema juridico en vista de ser paifses suscriptores del

convenio CIADI. Dicho fallo establece jurisprudencia favorable hacia la

203 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. Ecuador Caso CIADI No ARB/06/11 decision de medidas provisionales de
17 de Agosto de 2007, parrafo 58

204 Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Espafia, Caso CIADI No. ARB/97/7

205 En el parrafo 9 de la decisiéon sobre medidas provisionales en el caso Emilio Agustin
Matffezini vs. Reino de Espafia el tribunal manifest6 “Si bien existe una diferencia semantica entre la
expresion “recomendat” empleada en la Regla 39 y la expresion "dictat" utilizada en otras partes de
las Reglas para describir la facultad del Tribunal para exigir a una parte que realice una accién
determinada, dicha diferencia es mas aparente que real. Incluso debe observarse que el texto de esa
Regla en castellano utiliza, ademas, la expresion "dictacion". El Tribunal 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 adopcién de medidas provisionales no es
menos obligatoria que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para los efectos de la
presente Resolucion Procesal, el Tribunal estima que la palabra “recomendar” tiene un valor
equivalente al de la palabra "dictar."

206 City Oriente Ltd v Ecuador (ICSID Case No ARB/06/21 IIC 309 (2007)
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obligatoriedad de ejecucion de las medidas provisionales que un Tribunal CIADI

dicte207,

Sin embargo pese a ello, todavia hay casos en los cuales las medidas
provisionales que recomendé un tribunal CIADI, no fueron cumplidas por las
partes. En este sentido los casos Burlington y Perenco contra Ecuador, son el mas
claro ejemplo de cémo a pesar de contar con un fallo de la Corte Suprema de Justicia
respecto a la obligatoriedad de estas medidas, estas fueron tomadas como meras

recomendaciones y no fueron cumplidas por el Ecuador.

En casos similares a los mencionados, en donde los estados se niegan a cumplir
con las recomendaciones de las medidas provisionales, varios autores se han
pronunciado respecto a un poder del cual los Tribunales estan investidos, para tomar
en cuenta la negativa de la ejecucion y sancionar en el laudo, la actitud desobediente

de los Estados28,

En la practica, tribunales CIADI se han pronunciado respecto a este tema, en el
caso AGIP vs. La Republica Popular del Congo?”, en donde la Republica del
Congo, se negd a ejecutar las medidas provisionales recomendadas por el tribunal
por lo que a la hora del laudo final el tribunal tomo en cuenta aquella acciéon de parte
de Congo, sancionandolo a la reparacion del dafio que sufrié Agip por la

presentacion de documentos por parte del Congo?!0.

De la misma manera, en el caso MINE vs. Guinea el tribunal fue muy claro al

manifestar que tendra en cuenta a la hora de emitir su laudo la no ejecucion de las

207 Resolucion de la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia de 9 de Junio de 2008

208 Parra A.R. The Practices and Experience of ICSID in Conservatory and Provisional
Measures in International Arbitration. (Publicacién de la CCI No. 519/1993)

209 AGIP S.p.A. vs. Republica Popular del Congo Caso CIADI No. ARB/77/1

210 AGIP S.p.A. vs. Republica Popular del Congo Caso CIADI No. ARB/77/1 “The
Government did not comply with the decision of the Tribunal, dated 18 January 1979, as to the
measures of preservation and as a consequence AGIP was unable to have access to a certain
number of documents which could have assisted it in presenting its case”
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medidas cautelares recomendadas por el tribunal. El tribunal advirti6 a MINE, sobre
los riesgos de no acatar las recomendaciones realizadas, y finalmente en el laudo final
el Tribunal condeno a MINE al pago de costas, gastos del arbitraje y los dafios y

petjuicios que causaron?!l,

Por todo lo expuesto, podemos decir que no cabe la menor duda dentro de los
arbitrajes que se lleven a cabo en sistemas como la CIJ y UNCITRAL, en donde
como pudimos ver existen normas expresas dentro de sus reglamentos que
establecen la obligatoriedad de las medidas provisionales como de todas las
decisiones que estos organismos dicten dentro de los procesos que ante ellos se
ventila. En los casos CIADI, es evidente la polémica, toda vez que hay casos en los
cuales las medidas provisionales fueron cumplidos y otro en los cuales no se han
sido cumplidas, lo que si esta claro, es que la literalidad de la palabra “recomendar”
no debe ser vista como el unico argumento en contra de la obligatoriedad de las

medidas provisionales.

211 The tribunal would take into account in its award the effect of any non compliance by
MINE with its recommendations”
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6  Conclusiones generales

Partiendo de lo facil a lo complejo, la primera conclusiéon a la que podemos
llegar es que las medidas cautelares son de caricter provisional?'2. Esta primera
conclusiéon es importante ya que deja en claro que al ser las medidas cautelares, de
caracter provisional estas no generan derechos a favor de la parte que solicita la
medida ni tampoco afectan el derecho de la parte sobre quien recae la medida. Las
medidas provisionales inicamente afectan un derecho al momento que por sentencia
se dispone la adjudicacién del derecho que se protege con la medida a favor de
cualquiera de las partes, mientras no sea mediante sentencia las medidas

provisionales jamas podran ser consideradas como definitivas?!3.

Respecto a las medidas provisionales que pueden ser ordenadas, es claro que los
tribunales internacionales de arbitraje, tienen mucha mas amplitud para dictar
medidas provisionales que los jueces ordinarios, puesto que salvo acuerdo contrario
de las partes, la facultad del Tribunal para dictar medidas provisionales no se

encuentra limitada de ninguna manera?'4.

Esta amplitud con la que cuentan los Tribunales pueden llegar a ser sumamente
peligrosas, pues al no tener limites sobre aquello que se puede ordenar como
medidas cautelares, los Tribunales pueden ordenar cosas que en muchos de los casos

son ambiguas, o pueden llegar a ser inejecutables. Limitar las medidas provisionales

212 De Lazari Eduardo. “Medidas Cautelares”. Ediciones Platenses. Argentina 1984 PP. 6

213 Vargas Abraham. “Estudios de derecho procesal”. Ediciones Juridicas Cuyo. Buenos Aires,
1998 pp. 72-73

214 Markus Wirth, Interim or Preventive Measures in Support of International Arbitration in
Switzerland, ASA Bulletin, Vol. 18 N° 1 (2000), pp. 31 — 45; David Howell y Jan Paulsson, Interim
Measures of Protection in International Arbitration Proceedings : Towards a New Paradigm?, Asian
Dispute Review, 20006, pp. 18 — 21
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que se pueden ordenar serfa pertinente ya que eso traerfa certeza al sistema sin que

esto implique de ninguna manera atentar contra las facultades del Tribunal.

En cuanto a los casos analizados en el presente trabajo, llegaremos a distintas

conclusiones que cada uno de estos casos nos dejan.

Tanto el caso Perenco vs. Ecuador?'®> como el caso Burlington vs. Ecuador?!6
voy a analizarlos de manera conjunta, no solamente por el hecho que ambas
petroleras eran parte del mismo consorcio, sino por la similitud que encontramos en

cada uno de los fallos.

En ambos casos notamos como el propésito principal de las medidas cautelares
es el de mantener el status quo de las companias petroleras, toda vez que habia
indicios que daban para suponer que la situaciéon de ambas compaiifas se podia ver
claramente afectada en vista de los procesos de cobro iniciado por el Ecuador. Asi
mismo vemos que el derecho interno no puede ser una justificaciéon para afectar una

inversion.

Respecto a lo que al dano se refiere, dentro de ambos casos ambos casos difieren
en estos preceptos. Mientras en el caso Perenco el Tribunal adujo que no es
necesario un dafio irreparable, el Tribunal en Burlington afirmo lo contrario. Sin
embargo como conclusion general podemos decir que si bien el dafio irreparable no
es un requisito necesario de acuerdo a la convenciéon CIADI, es mucho mas sensato
proteger aquello que no puede ser reparado de manera econémica, o cuyo calculo
econémico se volviera dificil e inexacto de calcular, por ello concluiremos que el

dafio tiene que ser irreparable.

215 Perenco Ecuador Ltd. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petréleos del
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/06)

216 Burlington Resources Inc. Vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petroleos del
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/05)
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Finalmente, ambos casos son claro ejemplo de como las medidas provisionales
son simplemente recomendaciones y no son de caracter obligatorio para las partes,
puesto que el Ecuador en ambos casos, no cumplié con las recomendaciones

hechas por el Tribunal.

Respecto al caso Oxy vs. Ecuador?!’, como primera conclusién podemos decir
que un Tribunal de Arbitraje Internacional no puede obligar a un estado a cumplir
los contratos que suscribe, siendo potestad de las partes cumplir con lo acordado
dentro de un contrato o dar el contrato por terminado. La facultad del Tribunal seria
unicamente la de obligar a quien da por terminado un contrato a cumplir con las

indemnizaciones respectivas por terminacion anticipada.

Otra de las conclusiones a las que podemos llegar dentro del presente caso, es
que si las medidas provisionales solicitadas por alguna de las partes anticipa un
pronunciamiento de parte del Tribunal sobre el fondo de la controversia entonces el

Tribunal debe abstenerse de otorgar la medida solicitada.

En cuanto a lo que al dafio se refiere, en el presente caso podemos concluir que
la certidumbre de producirse el dano es un factor importante a la hora de dictar
medidas provisionales. Asi en el presente caso, el Tribunal considero entre otras
razones que al no existir certeza sobre si se va a llegar a producir el dafio, no podia
dictar medidas provisionales. Asi mismo, podemos nada mas reafirmar que la
necesidad de un dafio irreparable que no sea valorable de manera econémica es el
criterio a seguir por parte de los Tribunales. En este sentido, el caso Oxy es
fundamental puesto que se considero que al ser el dafo valorable de manera
econémica este bien podia ser reparado, por lo que no proceden medidas

provisionales en casos como este. Esta conclusion se reafirma de la misma manera

con la pronunciacién del Tribunal en el caso CEMEX vs. VENEZUELA.

217 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidental Exploration and Production
Company (OEPC) vs. Ecuador Caso CIADI No ARB/06/11
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Es importante aqui también mencionar que el tribunal hace énfasis en la
obligatoriedad de las medidas provisionales, pues pese a que finalmente no se llegan
a recomendar medidas cautelares, del fallo se puede concluir que estas si serfan
jurisprudencial y doctrinariamente obligatorias para las partes, puesto que el Tribunal
cita varios casos, y se pronuncia sobre la obligatoriedad de las medidas en varias

ocasiones a lo largo de este fallo.

En el caso City Oriente, como conclusiéon podemos determinar que lo que el
Tribunal busca es mantener el status quo de la compafifa petrolera, y por sobre todo
evitar que la relacién entre las partes empeore. En este sentido, las medidas
provisionales que en el presente caso se ordenan, no solo buscan salvaguardar la
inversién de City protegiendo activos, sino que con las medidas provisionales se
protege también a funcionarios de la compafifa, dejando en claro que los Tribunales
de Arbitraje no estan limitados a dictaminar medidas provisionales de caracter real,
sino que también pueden (como en el caso City Oriente Ocurre) dictan medidas
provisionales de caracter personal, que si bien no limitan derechos como en el
sistema ordinario lo suelen hacer este tipo de medidas, en el presente caso, generaron

derechos a favor de los funcionarios de City.

En lo que al dafo se refiere, el presente caso manifiesta que no es necesaria la
existencia de un dafio irreparable para que se dicten medidas provisionales ya que
bajo el criterio que establece el tribunal es necesario salvaguardar la producciéon de

un dafo que bastarfa con ser grave.

Es importante concluir también que dentro de lo que es el Arbitraje como bien
lo dice el Tribunal en el caso Repsol vs. Ecuador, la autonomia de la voluntad es
importante a la hora que las partes fijen los plazos y delimiten el accionar de los
arbitros, sin embargo no pueden las partes dejar de impulsar un proceso arbitral por
un periodo de un afio como se pretendia en aquel caso, sino que el consentimiento al

arbitraje tiene que ser total y definitivo.
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En lo que respecta a la obligatoriedad de las medidas provisionales, la conclusion
a la que podemos llegar con el presente caso es que dentro del Ecuador estas
medidas serian obligatorias toda vez que incluso existe dentro del Ecuador un fallo
de la Corte Suprema de Justicia mediante el cual se establece que las decisiones de
los Tribunales CIADI son obligatorias ante la legislaciéon ecuatoriana. En este caso,
se decreto la nulidad de lo actuado por el sefior Fiscal, al no respetar las medidas

provisionales ordenadas por el Tribunal CIADI.

Antes de llegar a una conclusiéon definitiva, me gustarfa comentar lo que
manifiestan los reglamentos de arbitraje tanto de la CIJ, el CNUDMI y el CIADI
para poder asi llegar a tener una opinion definitiva sobre la obligatoriedad de las

medidas provisionales.

Asi, tomando en cuenta lo establecido en el Estatuto de la CIJ, vemos que a
pesar que se establece en el Estatuto de dicho organismo que todas las decisiones de
la Corte son obligatorias, vemos como en el caso Estados Unidos vs. Nicaragua no
se lleg6 a cumplir nunca con la orden de la Corte sin que se establezcan sanciones ni
se llegaran a utilizar los mecanismos correctivos con los que la corte cuenta para que
se cumpla con lo ordenado. Es decir mas alld de lo que establece el estatuto de la
CIJ, el caso Estados Unidos vs. Nicaragua prueba que los estados pueden no cumplir
con lo ordenado por la Corte, llegando a pensarse que las decisiones de este centro,

no son obligatorias para las partes.

En lo que respecta al CNUDMI, vemos como las reglas de arbitraje de dicho
centro establecen de manera clara la obligatoriedad de las medidas provisionales, sin
embargo como conclusion general vemos que la falta de imperium con la que cuenta
este centro, hace que la obligatoriedad de cumplimiento de las medidas provisionales
quede en tela de juicio. Pues dependeria de los jueces ordinarios ejecutar las medidas
provisionales tomando siempre en cuenta lo establecido en el derecho interno del

lugar donde se pretenden ejecutar las medidas.
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Finalmente dentro de los procesos CIADI, es en donde mas polémica se genera
y mas dificil es lograr llegar a una conclusién. Es tan complicado llegar a una
conclusion en vista que hay varias jurisprudencias que manifiestan que las medidas
provisionales son 6rdenes de obligatorio cumplimiento para las partes, sin embargo
vemos que cualquiera de las partes bien puede o no cumplir con la medida que se

recomendd, como ocurrié en los casos Burlington y Perenco.

Y asi, a pesar que autores como SCHREUER?!® han manifestado que la
obligatoriedad de las medidas provisionales dictadas por un tribunal CIADI esta
dada en sentido que cuando las partes incumplen las recomendaciones hechas, el
Tribunal ha sancionado al momento del laudo final vemos que esta sancién pasa no
solo por el hecho de incumplir una medida sino por no acatar la buena fe procesal,
es decir es una sancién por no litigar de buena fe también conocido como la

condena a costas.

No es pertinente manifestar que nada mas porque la convenciéon CIADI se
refiere a las medidas provisionales como ‘“recomendaciones” estas no sean
obligatorias, recordemos el viejo aforismo que manifiesta que en derecho las
instituciones no se conocen por sus nombres sino por sus efectos. En este caso
particular, al haber casos en los que no se cumplié una medida provisional, estas
recomendaciones no fueron aceptadas por las partes y nada hizo el Tribunal y nada
puede hacer un Tribunal para que las partes cumplan las medidas provisionales, sino
nada mas esperar a que las partes cumplan lo dispuesto por los Tribunales mediante

uno de los pilares principales del Arbitraje como lo es la buena fe.

Las medidas provisionales deben ser cumplidas de buena fe por las partes dentro

de un arbitraje, sin embargo las partes no estan obligadas a cumplir con estas

medidas.

218 Christoph Schreuer, The ICSID convention a Commentary. Cambridge University Press. 2001
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