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En el peesente articulo, €l autor nos comparte 2iganas reflecones en 1omo 2 l expedicion de algunas medidas proviskonales por parte de
algunas Tribunales Arbisrales en & marco de arbitrajes intermacionabes, Pasa elko, evalta algunos de los prepuestos mecesarios para que pueds
concederse dicha medida, como son 1 urgenoa y @ posibilidad de que ef potencial dafo que se genere al derecho del solicitante se tome en
Irreparable. Para ello, 2nallza algunos casos en los que Yos Tribunales concedieson y denegaron las sedaladas medida,
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ABSTRACT

In this 2nticke, the authee shares some thoughts around the issue of some interim measures by some Arbitraticn Courts in the contet
of intersational arbaratics. fo that end, the author evaluates some of the presets necessary for such & measure can be granted, sudh 35 the
yrgency and the possiddity that the potential damage caused to the appbcant s rights becomes imeparable. It analyzes some (ases 1 which

the tourts gtanted and denied the aforementioned measeees.
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I.  INTRODUCCION

La interposicion de medidas provisionales en
el arbitraje internacional es una figura comun
regulada por diversos instrumentos, tales
como el Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional’, el Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMIY’, el Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (Convenio CIADI)’
y sus Reglas de Arbitraje’, entre otros,

El presente articulo busca dar una explicacion ge-
neral sobre el mecanismo de medidas provisiona-
les enarbitrajes CIADI, teniendo en cuenta que va-
rias de sus decisiones sobre este tema son publicas,
procediendo a explicar los estrictos requerimientos
para poder interponer estas solicitudes, habiendo
sido aceptadas por tribunales internacionales en
algunos casos y denegadas en otros.

Il MEDIDAS PROVISIONALES EN
ARBITRAJES CIADI
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Tal como menciona el distinguido autor sobre
el Convenia CIADI, el Dr. Christoph H. Schreuer:

“The purpose of provisional measures is
to induce behavior by the parties that Is
conductive to a successful outcome of the
proceedings such as securing discovery of
evidence, preserving the parties' rights, pre-
venting self-help, safequarding the awards'
eventual implementation and generally
keeping the peace. They have to be taken
at a time when the outcome of a dispute is
still uncertain. Therefore, the Tribunal has
to strike a careful balance between the ur-
gency of a request for provisional measures
and the need not to prejudge the merits of
the case.”

De esta manera, el mecanismo de medidas
provisionales en arbitrajes CIADI es aquel que se
utiliza con la finalidad de proteger el adecuado
desenvolvimiento del procedimiento arbitral y
salvaguardar los derechos de las partes que se
pueden ver severamente afectados en circuns-
tancias excepcionales.

Reglamento de Arbitraje de ls Camara de Comercio Internacional del 1 de enero de 2012, Articulo 28.
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI del 15 de diciembre de 1976, revisado en el 2010, Articulo 26
Canvenio CIADY celebrado en Washington, DC. el 18 de mar2o de 1965,

Reglas de Arbitraje CIADI enmendadas el 10 de abril de 2006, Articulo 39,



Por ello, el Tribunal Arbitral tiene que buscar
un balance entre la urgencia y necesidad de
interponer dicha medida y el requerimiento de
no prejuzgar €l fondo del caso por interponer
dicha medida. Esto ultimo debido a que aun
el Tribunal no ha tomado una decision sobre
¢l fondo o incluso en algunos casos sobre su
Jurisdiccion en el propio arbitraje, cuando esta
ha sido objetada por alguna de las partes.

El mecanismo de medidas provisionales se en-
cuentra regulado en el articulo 47 del Convenio
CIADY, el cual establece lo siguiente:

“Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
Tribunal, si considera que las circunstancias
asi lo requieren, podra recomendar la adop-
cion de aquellas medidas provisionales que
considere necesarias para salvaguardar los
respectivos derechos de las partes.”

Este articulo tiene como antecadentes el articu-
Io 41 del Estatuto de la Corte Intermacional de
Justicia, el cual establece lo siguiente:

“I. LaCortetendrd facultad para indicar, si con-
sidera 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 e fallo, se notificard
inmediatamente a las partes y al Consejo de
Sequridad las medidas indicadas™.

El Articulo 47 del Convenio CIADI se comple-
menta por el Articulo 39 de las Reglas de Arbi-
traje CIADI, segun el cual, “fe)n cualquier etapa
una vez incoado el procedimiento, cualquiera de

5  CorteImernacional de Justicia, Estatuto, Articulo, 41,

Reglas de Arbitrage CIADI, Articuto 39, parrafo 1,

las partes puede solicitar gue el Tribunal recomien-
de la adopcion de medidas provisionales para la
salvaguardia de sus derechos, La solicitud deberd
especificar los derechos que se salvaguardardn,
las medidas cuya recomendacion se pide, y las
circunstancias que hacen necesario el dictado de
tales medidas™.

Asimismo, se establece que el Tribunal debe dar
oportunidad a cada parte para que presente
su posicion sobre las medidas provisionales
solicitadas, con lo que el Tribunal inicia una
fase en el procedimiento arbitral sobre medidas
provisionales, lo cual incluye una Audiencia
sobre el tema’.

El Tribunal también puede recomendar de oficio
la adopcion de medidas provisionales, o reco-
mendar medidas distintas a las identificadas
en la solicitud respectiva, pudiendo modificar
0 revocar sus recomendaciones en cualquier
momento”, Por otro lado, sl una parte presenta
una solicitud de medidas Provisionales antes
que se constituya el Tribunal Arbitral, la Secre-
taria General del CIADI, debe fijar a peticion de
cualquiera de las partes, los plazos respectivos
para que cada una de ellas presenten sus posi-
clones, para luego ser consideradas apenas se
constituya el Tribunal Arbitral®.

Tal como ha sido desarrollado por diversos
casos, Tribunales Arbitrales solo otorgardn me-
didas provisionales en circunstancias de nece-
sidad, urgencia y cuando la parte solicitante se
encuentra ante un dano irreparable si es que no
se ordena dicha medida.

Al respecto, en el arbitraje Occidental Petro-
leum Corporation, Occidental Exploration and

7. El Articulo 39(4) de las Reglas de Arbitraje CIADI establece %o sigulente: *El Tribunal Solo recomendara medidas
provisionales, o modificard o revocard sus recomendaciones, despuds de dar @ cado parte una oportunidad para que

haga presente sus observaciones”
8 Reglas de Arbitraje del CIADA Articulo 39(3),
9. bkt Articuto 39(5).
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Production Company ¢. Republica del Ecuador,
el Tribunal senalo lo siguiente:

“59, Otro principio firmemente establecido
es que solo pueden concederse medidas
provisionales en situaciones de necesi-
dad y urgencia, para proteger derechos
que a falta de esas medidas se perderian
definitivamente. Es un hecho no contro-
vertido 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 CIADI cuando son necesarias para
salvaguardar los derechos de una porte y
cuando esa necesidad es urgente para evitar
un dano irreparable.”

{...)

61. En otros términos, para que un tribunal
internacional pueda conceder medidas pro-
visionales debe existir un derecho que haya
de preservarse y circunstancias de necesidad
y urgencia que hagan necesario evitar danos
irreparables”"”.

Al no tener un efecto res judicata, la medida
provisional interpuesta terminara una vez que el
Tribunal Arbitral haya emitido un laudo final en
el arbitraje o si se ha descontinuado el proceso.
Asimismo, en cualquier momento una parte
puede solicitar su modificacion o revocacion.

Por otro lado, si una parte no cumpliera con las
medidas provisionales dictadas por el Tribunal
Arbitral dicha conducta serd tomada en cuenta
por el Tribunal Arbitral al momento de emitir
el laudo.

lll. DECISIONES SOBRE MEDIDAS
PROVISIONALES

Existen una gran variedad de casos CIADI que
han lidiado con solicitudes de medidas provi-
sionales, los cuales nos pueden Hustrar de una

manera mas clara como diversos Tribunales
Arbitrales han tratado y decidido este asunto.

1. Decisiones Confirmando Solicitudes de
Medidas Provisionales.

1.1. Perenco Ecuador Ltd ¢. Republica del
Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador (Petroecuador).

En abril de 2008 Perenco Ecuador Limited inicio
un arbitraje CIADI en contra del Ecuador y de la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador bajo el
Tratado Bilateral de Inversiones (en adelante TBI")
celebrado entre el Ecuador y Francia. Perenco era
parte de dos Contratos de Participacion para la
explotacion de hidrocarburos en los Blogues 21 y
7 de la Region Amazonica Ecuatoriana, mediante
los cuales tenia el derecho de una partidipacion
del petrdleo producido en los dos bloques a través
de una formula establecida en dichos contratos.

Durante la vigencia de los Contratos de Partici-
pacion el precio del petréleo comenzé a subir,
lo cual generd que el Presidente Rafael Correa
presentara una iniciativa de ley para modificar
la Ley Organica de Hidrocarburos del Ecuador,
conocida como la Ley 42, Esta iniciativa legislati-
va fue promulgada por el Congreso Ecuatoriano
en abril de 2006, estableciendo que cuando el
precio promedio mensual efectivo de venta
FOB de petroleo crudo ecuatoriano supere el
precio promedio mensual de venta vigente a la
fecha de suscripcion del contrato, se reconoce-
ria a favor del Ecuador una participacion de al
menos el 50% de los ingresos extraordinarios
que se generen por la diferencia de precios, Sin
embargo, los Contratos de Participacion no ha-
cian ninguna referencia al precio FOB promedio
mensual del petréleo ecuatoriano en la fechaen
que suscribieron.

Posteriormente en octubre de 2007 Ecuador
promulgé el Decreto 662 por medio del cual se

10, Occidental Petroleumn Corporation, Occidental Explomtion and Production Company ¢, Repubbica del Ecuador,
iCaso CIADI N* ARB/06/11), Dectsion sobre Medidas Provisionales, parrafo 59 - 61, de fecha 17 de agosto de 2007,

traduccion al espanol no oficial
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pasd del 50% al 99% como el porcentaje de in-
gresos extraordinarios que debian ser pagados
al Estado Ecuatoriano. En consecuencia, por las
ventas de petroleo que estuvieran por encima
del precio de referencia, Ecuador se hacia acree-
dor del 99% del precio de venta del petréleo
vendido por encima del precio de referencia.

Sibien las partes intentaron negociar y llegar
a un acuerdo, eso no fue posible, luego de
lo cual, Perenco inicié el arbitraje CIAD] ale-
gando la violacion de estandares conforme
al TBI entre Ecuador y Francia, tales como
trato justo y equitativo y no discriminacion,
El Gobierno Ecuatoriano tomo la decision
entonces de proceder con la terminacion
anticipada de los Contratos de Participacion.
Asimismo, ordeno la interposicion de medi-
das correctivas en contra de Perenco por un
monto de US$ 327 millanes de délares al no
haber pagado los impuestos sobre ganan-
cias extraordinarias establecidos por ley."
Seguidamente, el Juzgado de Coactivas de
Petroecuador ordeno incautar la produccion
y embarques de Crudo Napo que eran de
propiedad de Perenco hasta que la deuda
total de Perenco sea liquidada.

En febrero de 2009 Perenco solicitdé medidas
previsionales al Tribunal Arbitral pidiendo al
Tribunal ordenar a las Demandadas que se
abstengan del cobro forzoso de los adeudos
en disputa, asi como de terminar los Contratos
de Participacion y preservar el status quo mien-
tras se resolviera el fondo de la controversia.
Perenco anadio que su solicitud de medidas
provisionales era urgente debido a que las De-
mandadas comenzarian a incautar los activos
de Perenco en un plazo de 3 dias a no ser que
Perenco pagara al Ecuador €l monto supuesta-
mente adeudado.

Al respecto el Tribunal reconodo que en el estado
en que se encontraban las cosas Perenco enfren-
taba la inminente confiscacion de sus activos en el
Ecuador, ya sea petréleo, la planta, equipos o cuen-
tas bancarias, por un monto ascendente a USS 327
millones de dolares, a menos que la empresa pague
dicha suma de dinero dentro de muy pocos dias. En
consecuendia, el Tribunal senald lo sigulente:

“Si el negocio de Perenco en Ecuador fuera
efectivamente terminado de esta manera,
dicho darto no podria, a juicio de! Tribunal
compensarse adecuadamente a través de
un laudo de danos pecuniarios en caso que
lo demanda se sostenga. (...) A juicio del
Tribunal, la incautacion de los activos de
Perenco (...) agravaria seriamente la contro-
versia entre las partes y pondria en riesgo la
capacidad de Perenco de explorar y producir
petroleo en los Blogues 7 y 21 de conformi-
dad con los Contratos de Participacion™,

En consecuencia, el Tribunal establecié que las

circunstancias le requerian ordenar medidas
provisionales para que se impida a las Deman-
dadas lo siguiente:

® Demandar que Perenco pague cualquler
monto presuntamente adeudo conforme
alaley42;

® [niciar o continuar cualquier accidn judi-
cial o de otro tipo para cobrarle a Perenco
cualquier monto que las Demandadas
reclamaban que Perenco o el Consorcio les
adeudaba conforme a la Ley 42;

®  |niciar o continuar cualquier accion judicial o
de otro tipo en contra de Perenco o algunos
de sus directivos o empleados en relacion
con los Contratos de Participacion; y

11, Talcomo se relata en la Decision de Medidas Provisionales Ecuador emitio dos notificaciones coactivas en contra
de Perenco por la suma total de USS 327 millones de délares americanos en donde se mencionaba lo siguiente:
“Coma la menclonada deuda es Nguida, determinada y de plazo vencido, se ardena que &) deudor pague dentro de TRES
DYAS o, dentro de igual térming, dimita bienes equivatentes para ef embargo, bojo prevendién de que se embargard

Oienes equivalentes a & deuda, intereses y costas”

1. Perenco Ecuador Ltd. ¢ Republica ded Ecuador y Empresa Estatal de Petrdleos del Ecuador {Caso CIADA No.
ARB/08/6), Decision sobre Medidas Provisionales, 8 de mayo de 2009, parrafo 46,
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= Unilateralmente maodificar, rescindir o dar
por terminados los Contratos de Participa-
cién, asi como emprender alguna otra con-
ducta que pudiera directa o indirectamente
alterar la situacion legal bajo los Contratos
de Participacion.”

1.2 Quiborax 5.A., Non Metallic Minerals S.A.
y Allan Fosk Kalpan c. Bolivia.

En febrero de 2008 Quiborax S.A., Non Metallic
Minerals S.A. y Allan Fosk Kalpun (en adelante,
“Demandantes”) iniciaron un arbitraje CIADl en
contra de Bolivia bajo el TBI celebrado entre
Bolivia y Chile, como consecuencia de la revo-
cacion por Decreto Supremo Presidencial de
once concesiones mineras. Non Metallic Mine-
rales S.A. (NMM), era el vehiculo de inversion
y titular de las concesiones mineras, mientras
que Quiborax S.A. y Allan Fosk Kalpin ambos
de nacionalidad chilena, eran titulares del 51%
de NMM y contaban con una participacion del
1009 en dichas concesiones. Los Demandantes
solicitaron al Tribunal que declare que su in-
version habia sido expropiada ilegitimamente,
que se habia violado el estandar de trato justo
y equitativo, asi como que habian sido sujetos
a medidas injustificadas y discriminatorias,
junto con la correspondiente compensacion
por dahos.

Luego de la conformacion del Tribunal Arbitral
en diciembre de 2007, durante la Audiencia Pro-
cesal de marzo de 2008, las Partes comunicaron
al Tribunal que habian llegado a un acuerdo de
conciliacion, por lo que ambas solicitaron la
suspension del arbitraje. Sin embargo, 9 meses

varias personas relacionadas directa o indirecta-
mente con &l arbitraje, incluyendo a uno de los
Demandantes, el St. Allan Fosk. En consecuencia,
en enero de 2009 los Demandantes solicitaron
al Tribunal que se levante la suspension y se
reanude el arbitraje.

Ante esta situacion, los Demandantes presen-
taron una Solicitud de Medidas Provisionales
solicitando al Tribunal Arbitral que ordene a
Bolivia y/o a las agencias o entidades bolivianas
de abstenerse de realizar cualquier acto que
agrave la controversia entre las partes y/o altere
€l status quo, lo cual incluia cualguier resolucion
o decision relacionada con procesos penales
iniciados en Bolivia contra personas directa o
indirectamente involucradas en el arbitraje. Los
Demandantes anadieron que con las medidas
provisionales se buscaba preservar tres dere-
chos: (i) el derecho a que se preserve el status
guo y que por tanto no se agrave la controver-
sia; (it) el derecho a la integridad procesal del
arbitraje; y liii) el derecho a la exclusividad del
proceso arbitral ante el CIADI de acuerdo con el
Articulo 26 del Convenio CIADI™,

El Tribunal Arbitral inicid su analisis senalando
lo siguiente:

"No existe desacverdo entre las Partes, y
corresponde que asi sea, en que solo pueden
otorgarse medidas provisionales en el marco
de las normas y estdndares pertinentes, si
efectivamente existen derechos que prote-
ger (...), y las medidas son urgentes (...) y
necesarias. Este ultimo requisito implica una

13. El Tribunal afadid que debido a que subsecuentemente podria determénar en una decision que no tenka
jurlsdiccion para proounciarse sobre la controversia o que las Damandadas tendrian derecho a reclamar los pagos
adewdados par Perenco por los Impuestos por ganancias extraordinanias, las Dermandadas deberian tener una
garantia a su favor en relacion a kas sumas que Perenco ks adeudaba. El Tribunal establecd que la manera como
llevar a cabo dicha garantia era mediante ¢l depésito de las sumas que se scumulen en una cuenta controlada
por un terceo, Dichas surmas podrian desemboliarse por acuerdo entre |as partes o confonme a las instrucciones
del Tribunal. Asimismo, el Tribunal nvité a las partes acordar los términos y condicsones para establecer dicha
cuenta en un plazo no mayor de 120 dias, contados a partir de la fecha de emision de la Decision de Medidas

Prowvisionales.

14.  El Arnticulo 26 del Convenio CIADI establece lo siguiente: “Salvo estipulacion en confrario, el consentimiento de las
partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerard come consentimiento a dicho arbitraje

con exclusion ge cuaiquier otro recrso. 1., °

Javier Foerrera Dlaz



evaluacion del niesgo de dano que se pretende
evitar a través de las medidas™,

De acuerdo al Tribunal era evidente que el pro-
ceso penal estaba relacionado con el arbitraje
CIADI y que incluso pudo haber estado motiva-
do por dicho arbitraje, teniendo en cuenta que
la mayoria de los documentos del proceso penal
hacian referencia de manera expresa al arbitraje.
Asimismo, la acusacion principal en el proceso
penal versaba sobre una supuesta falsificacion
de documentos para que los Demandantes Qui-
borax S.A. y Allan Fosk Kalpun pudieran probar
que eran accionistas de NMM al momento en
que se oniginod la controversia, lo cual les habria
permitido acceder al arbitraje CIADI bajo el T8I
entre Chile y Bolivia,

Sobre este punto el Tribunal senalé lo siquiente:

“Se ha reconocido expresamente que dicho
acceso al arbitraje ante el CIADI constituye
el perjuicio cavsado a Bolivia que se requiere
como uno de los elementos constitutivos del
tipo penal de los delitos imputados. Por Jo
tanto, €l proceso penal esta relacionado con
este arbitraje debido a que tanto el presunto
liicito como el presunto perjuicio se encuen-
tran estrecharmente vinculedos con la calidad
de inversionistas de los Demandantes en el
arbitraje ante el CIADI™™.

Si bien el Tribunal dejé en claro el absoluto
respeto que tenia por el derecho soberano de
Bolivia de iniciar acciones penales por delitos
ocurridos dentro de su territorio, indico que las
pruebas presentadas sugerian que el proceso
penal se inicié como consecuencia de una
inspeccion que fue dirigida a los Demandantes
luego de haber iniciado el arbitraje CIADI,

Con relacion al requisito de “urgencia’, el Tribu-
nal indico que dicho requisito se cumplia cuan-
do un asunto no podia esperar al resultado del

Laudo de fondo, lo cual iba en consonancia con
la practica de la Corte Internacional de Justicia.
En consecuencia, el Tribunal establecio que, si
las medidas tenian por aobjeto proteger la in-
tegridad procesal del arbitraje, especialmente
en cuanto al acceso a las pruebas las mismas
eran urgentes,

Con respecto al requisito de necesidad, el
Tribunal senald que las medidas provisiona-
les deben ser requeridas para evitar que el
solicitante sufra un dafo irreparable, el cual
venia a ser aquel dano que no es resarcible
mediante una indemnizacion, Este era el caso
por ejemplo de los problemas que tenian los
Demandantes para acceder a los documentos
del proceso penal, asi como de la participa-
cion de sus testigos en el arbitraje, teniendo
en cuenta que las personas involucradas en el
proceso penal tenian una prohibicion legal de
hacer declaraciones que contradigan su testi-
monio anterior en el proceso penal o porque
temian que su participacion en el arbitraje
empeoraria su situacion en el proceso penal.
Por tanto, todo ello llevo al Tribunal a concluir
que se cumplia con el requisito de necesidad.

En consecuencia, el Tribunal ordend que Bo-
livia suspendiera el proceso penal, asi como
cualquier otro proceso penal directamente
relacionado con el arbitraje hasta que se haya
concluido con el mismo.

2. Decisiones Denegando Solicitudes de
Medidas Provisionales.

2.1 Convial Callao 5.A. y CCl - Compania de
Concesiones de Infraestructura S.A. c.
Republica del Peru,

En enero de 2010 Convial Callao SA. y CCI -
Compania de Concesiones de Infraestructura
S.A. (en adelante “Convial” o “Demandantes”)
iniciaron un arbitraje CIADI en contra del Peru

15, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals 5.A. y Allan Fosk Kapldn < Estado Plurinacional de Bolivia (Caso CIADE N°.
ARB/06/2), Decision sobre Medidas Provisionales, 26 de febrero de 2010, parrafo 113.

16, b, parrafo 120, notas de pie omitides.
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bajo el TBI celebrado entre el Peru y Argentina,
alegando una serie de violaciones al TBI como
resultado de la decision de la Municipalidad del
Callao de declarar la caducidad del Contrato
de Concesion por razones de Interés publico
en aplicacion de una clausula sobre resolucion
unilateral del Contrato, Asimismo, en su Solicl-
tud de Arbitraje, los Demandantes solicitaron
medidas provisionales, pidiendo al Tribunal
que ordene al Perd que se abstenga de iniciar o
continuar todo procedimiento o accidn judicial
o administrativa que involucre a Convial, sus
directivos o empleados, y que tenga relacion
con el Contrato de Concesion. El 22 de octubre
de 2010, los Demandantes presentaron una
Solicitud de Medidas Provisionales.

La Solicitud de los Demandantes estaba re-
lacionada con una instruccion penal iniciada
antes de iniciado el arbitraje CIADI contra dos
funcionarios de Convial Callao 5.A. junto con
algunos funcionarios de la Municipalidad del
Callao, por presuntas irregularidades en el Con-
trato de Concesion, Segun, los Demandantes, el
Peru supuestamente estaba haciendo uso de
sus drganos judiciales para justificar, a través
del proceso penal, la caducidad del Contrato
de Concesion y escapar de sus obligaciones.
Asimismo, segun los Demandantes a través del
proceso penal se buscaba intimidar a testigos
claves para su caso.

El Estado Peruano alego que el proceso penal
Iniciado por recomendacion de la Contraloria
General de la Repdblica, en su calidad de 6rga-
no independiente encargado de investigar los
Grganos publicos y los contratos pdblicos, era
conforme a las leyes peruanas. Asimismo, que la
investigacion iniciada fue producto del grave re-
traso en el proyecto por parte de Convial Callao,
todo lo cual sirvio de base para la denuncia pe-
nal ante las cortes peruanas y no una supuesta
manipulacién para afectar a los Demandantes
en el arbitraje en curso. Asimismo, el proceso
penal iniciado estaba dirigido contra varias

personas ademas de los dos funcionarios de la
empresa Convial Callao,

Entre otras cosas el Tribunal senalé lo siguiente:

“100. E! Tribunal toma nota de la alegacion de
la Demandada, no obstante, considera que la
fecha retevante para determinar el inicio def
proceso penal respecto de los sefiores Lowry
y Guasco es la fecha del Auto por medio del
cval se produce la Apertura de la Instruccion,
es decir, el 30 de diciembre de 2009. Las De-
mandantes presentaron su Solicitud el 19de
enero de 2010, esto es, semanas después de
dictado dicho Auto.

101, 5in embargo, se trate de dos anos de o al-
gunas semanas, es un hecho que el inicio del
proceso penal es anterior a la presentacion de
la Solicitud y, por tanto, que el status quo que
el Tribunal tiene que tomar en consideracion
s precisamente éste, el existente al momento
de la presentacion de la Solicitud.”

[ @)

103. De todos modos, el Tribunal estima
gue no se ha modificado el status quo de la
controversia por el simple hecho de que se ha
dado impuiso al proceso penal. Ademds, |a
Republica del Peru tiene la facultad soberana

iciar il r con

existan argumentos legitimos para hacerlo
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Asimismo, el Tribunal, teniendo en cuenta
"que el proposito de una medida provisional
es el de prevenir un hecho inminente que
agrava la disputa y modifica el status quo’, se-
nalo que al momento de tomar su Decision no
habia una certidumbre de que dichas accio-
nes futuras fueran a suceder ya que el proceso
penal se encontraba en su fase de instruccion
cuando comenzo el arbitraje y continuaba en
dicha fase, Asimismo, aun en el supuesto que
la Corte dictara medidas adicionales, no habia

17. Conwial Callao SA. y CCI - Compania de Concesiones de Infraestructura S.A. ¢. Republica del Perd, (Caso CIADS No.
ARB/10/2), Decision sobre Medidas Provisionales, 22 de febrero de 2011, El subrayado es anadido.
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una certidumbre de que éstas tengan el efec-
to de agravar la controversia o alterar el status
quo, teniendo en cuenta que la Inversion de
las Demandantes no se encontraba activa y
que sus actividades en el Pert ya habian sido
descontinuadas.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral decidi6
rechazar la Solicitud de Medidas Provisionales
presentada por las Demandantes, Asimismo,
ordend al Pera de abstenerse y si era aplicable,
suspender y descontinuar, con respecto a los
dos funcionarios de Convial Callao, cualquier
accién que pudiera restringir su libre circula-
cion durante el transcurso del procedimiento
arbitral y su posibilidad de participar libre-
mente en el arbitraje, hasta que se dicte el
Laudo Final.

Es interesante tener en cuenta la diferencia
entre esta decision y la del arbitraje Quiborax,
en donde en ambos casos nos encontrabamos
ante procesos penales, pero con la diferencia
que en el caso Quiborax dicho proceso penal
se inicié luego de iniciado el proceso CIADI y el
mismo estaba muy vinculado y fue iniciado cla-
ramente como consecuencia del arbitraje CIADI,
Asimismo, cabe anadir que uno de los arbitros
en el caso Quiborax, la Dra. Brigitte Stern, fue
también arbitro en el presente caso.

2.2 Cemex Caracas investments B.V. y Cemex
Caracas Il Investments B.V. c. Venezuela.

En octubre de 2008 Cemex Caracas Investments
B.V. y Cemex Caracas Il Investments B.V. {en
adelante "Cemex”), empresas constituidas en los
Paises Bajos Iniciaron un arbitraje CIADI contra
Venezuela, bajo el TBI celebrado entre los Paises
Bajos y Venezuela, Cemex alegaba una expro-
placién ilegitima de su Inversion en violacién
al Tratado, producto de la decision del Estado
Venezolano de nacionalizar Cemex Venezuela,
como parte de su politica de nacionalizar toda
la industria cementera en dicho pais,

En setiembre de 2009, Cemex presento una
Solicitud de Medidas Provisionales'® alegando
que entre el 2004 y el 2008 Cemex Venezuela era
propletaria y usaba tres embarcaciones de car-
gamento de cemento registradas en Venezuela,
Estas embarcaciones luego fueron transferidas
a la empresa Sunbulk Shipping N.V. (en adelan-
te, “Sunbulk®) las cuales fueron registradas en
Panamd, Sin embargo, en setiembre de 2008
el Procurador General de Venezuela solicito a
la Corte Maritima de Primera Instancia de Ve-
nezuela un embargo preventivo sobre dichas
embarcaciones, Asimismo, Venezuela solicito
a la Corte Suprema de Panama que ejecuté la
decisién de la Corte de Venezuela y emita una
orden embargando las embarcaciones en favor
de Venezuela, lo cual fue confirmado en setiem-
bre de 2009 por la Corte Suprema de Panama.
Enconsecuencia, una de |as tres embarcaciones
que se encontraba en Panama fue detenida,
para luego ser liberada en junio de 2009 luego
de una garantia interpuesta por Sunbulk.

Cemex senalo que el Tribunal Arbitral deberia
prohibir a Venezuela estas acciones que incre-
mentarian los dafos causados a la empresa y
agravaria la controversia existente con Vene-
zuela. Asimismo, resaltd los amplios poderes
que tenia un Tribunal CIADI para ordenar
medidas provisionales en cualquier etapa del
praceso arbitral, incluso antes de una decision
sobre jurisdiccion.

En consecuencia, Cemex solicitd al Tribunal
emitiera una orden de medidas provisionales
ordenando a Venezuela que terminara cualquier
esfuerzo de embargar los activos de Cemex
Venezuela, incluyendo las embarcaciones.
Asimismo, que Venezuela terminara cualquier
litigio, ya sea en Panama, Venezuela o en cual-
quier otro lado, con |a finalidad de embargar las
embarcaciones o monto de dinero equivalente.

El Tribunal inicié su analisis sefalando que los
Tribunales CIADI han tomado la misma posicion

18, Cemex Caracas Investments BV, y Cemex Caracas B Investments BY, ¢. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso
CIADI No, ARB/DS/ 15, Decision sobee Medidas Provisionales, 3 de marzo de 2010,

Le Interposicion de Madidas Provisionales en arbitrajes CIADI

ESPECIAL

UG
PROCESALES

P ANDITRALLS

AUTORES NACIONALES

ARBITRAJE

ADVOCATUS |32



Aevista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Univensidad de Lima

ADVOCATUS |32

70

al interpretar y aplicar el articulo 47 del Conve-
nio CIADI, hablendo establecido en varios casos
que las medidas provisionales son medidas ex-
traordinarias gue no deben ser recomendadas
de manera ligera. El Tribunal resaltéd que dichas
medidas solo pueden ser ordenadas para pro-
teger derechos de cualquiera de las partes por
razones de urgencia y necesidad. Asimismo, que
la existencia de un perjuicio irreparable como ha
sido establecido por la Corte Internacional de
Justicia es un elemento necesario para ordenar
medidas provisionales,

El Tribunal senalé que, de una revision de la Solici-
tud de Medidas Provisionales de Cemex, la misma
se basaba que si los esfuerzos de Venezuela de
embargar las embarcaciones u otros activos de
Cemex prosperaban, ello generaria un aumento
en el monto de danos a ser otorgados en favor
del Demandante, Por tanto, |a Gnica consecuen-
cia del embargo de las embarcaciones seria una
perdida financiera, que podria ser compensada
por un Laudo ordenando dafios. En consecuen-
cia, el Tribunal rechazd la Solicitud de Medidas
Provisionales de Cemex estableciendo que el
dafo alegado no era “irreparable”y no habia una
necesidad y urgencia para otorgar las medidas
provisionales solicitadas.

IV. CONCLUSIONES
Una solicitud de medida provisional en un recur-

50 que solo se puede interponer en situaciones
excepcionales, cuando una de las partes se en-

Javier Ferrere Diaz

CUENTra #n una situacion de necesidad, urgencia
y ante un potencial dano irreparable que luego
no va poder ser resarcido mediante un laudo.

Una situacion de necesidad surge cuando el
Tribunal cansidera necesario ordenar medidas
provisionales para evitar que la parte solicitante
sufra un dano irreparable, que viene a ser aquel
dano que no puede ser resarcible mediante una
indemnizacidn. Una situacion de urgencia surge
cuando un asunto no puede esperar al resultado
del laudo de fondo, teniendo como objeto pro-
teger la integridad procesal del arbitraje.

Asimismo, el Tribunal Arbitral tiene que buscar
un balance entre |2 urgencia y necesidad de in-
terponer dicha medida y el requerimiento de no
prejuzgar el fondo del caso por interponer dicha
medida. Esto se debe a que aun el Tribunal no
ha tomado una decision sobre el fondo o inclu-
50 en algunos casos sobre su jurisdiccion en el
propio arbitraje, cuando esta ha sido objetada
por alguna de las partes,

Par ello, el analisis de una solicitud de medidas
provisionales dependera de caso por caso, te-
niendo el Tribunal Arbitral siempre en cuenta
un adecuado entendimiento de los hechos,
pero ademds considerando el derecho de los
Estados de tomar decisiones dentro de su
territorio como parte de su actuar soberano,
siempre y cuando dichas decisiones no agraven
o perjudiquen severamente a una de las partes
y a laintegridad del proceso arbitral en general.



