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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion busca analizéassmedidas provisionales dictadas en
arbitrajes internacionales de inversion son degabdirio cumplimiento para los estados.
Para tales efectos, el presente trabajo guardanfioque prioritario en los arbitrajes en
los que ha participado Ecuador y otros paises degian, analizando los motivos por
los cuales los distintos tribunales decidierongdotas medidas, si los paises decidieron
cumplirlos, y en caso de incumplimiento, los mosiyaara tal negativa. La conclusion
general de mi trabajo es que pese al esfuerzorgiite de los tribunales arbitrales en
los ultimos afios, las medidas provisionales nodgoabligatorio cumplimiento para los

estados.

Palabras claves:

Medidas provisionales, arbitraje internacionaljteai®e de inversiones, recomendaciones,
CIADI, estados.

ABSTRACT

The current article tries to analyze whether trecautionary measures given by
international arbitration courts are mandatoryhe sovereign states. For this purpose,
this article has a priority focus in cases wheredgor was involved alongside other
regional countries. | will examine the reasonsdtfierent courts argue to give or not the
precautionary measures against the states, asghmants given for non- compliance.
The general conclusion of this article is that,pitesthe effort the international courts

have put in the last years, the precautionary measare not mandatory for the states.

Key words: precautionary measurednternational arbitration, investment

arbitration, ICSID, states,.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad existe un criterio uniforme respetde los beneficios del
arbitraje internacional de inversiones del Centmterhacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones- en adelant®DEGlespecto a la solucion de
desavenencias entre estados e inversores, sin gondste sistema no esta exento de

criticas y esté lejos de ser un sistema perfecto.

Este trabajo de titulacion pretende dar a conocde forma clara el
procedimiento de las medidas cautelares o prowaksnen arbitrajes CIADI, su
normativa, la dogmatica, y algunos casos, que caaxplico antes, fueron escogidos
particularmente para este propdsito.

Cabe mencionar también que la a diferencia deistsnsas jurisdiccionales
convencionales, en el arbitraje internacional nistexuna linea jurisprudencial de
obligatorio cumplimiento para los arbitros, sieridwes de resolver a situaciones
similares de forma disimil; sin embargo, existeeeactualidad un movimiento muy
fuerte por parte del arbitraje internacional enacrena casuistica que sin ser

propiamente vinculante, tenga un alto grado deupsién en los futuros tribunales.

Asi tenemos que en la actualidad, sobre los teroagowertidos existen
distintos tipos de baremos, no creando un prece@dsbluto pero si marcando pautas
para que los &rbitros a través de la motivaciosiugefallos, decidan acercarse a la
teoria rigida o la ecléctica dependiendo del tertnatar.

El tema controversial escogido, versa sobre |layatdriedad de los estados de
acatar las medidas provisionales dictadas porilngiales de inversién, estas medidas
son denominadas como “recomendaciones”, segunneeo@ CIADI, para lo cual
los estados que defienden su no obligatoriedaghesgaa a una interpretacion literal
de la norma.

Por otro lado analizaremos los requisitos estadhbscen los distintos fallos
para el otorgamiento de estas medidas, los cuabaslan criterios distintos respecto
que basta para su otorgamiento la necesidad detgee mantener el status quo o si

en efecto existe la necesidad de un dafio tangibke debe ser remediado



inmediatamente. Ahondado algunos tribunales aun enmd$a distincion de dafio

irreparable o rreparable para su otorgamiento.

Pasaremos asi a un analisis casuistico de loatdsstiallos en los que se ha
decidido aceptar las medidas, pero sobre todo emras con especial énfasis los casos
en los que no se decidi6 acatarlas, en algunosachediando un pronunciamiento de

la Corte Suprema de Justicia.

En conclusion, en este trabajo busco aclarar elrpama respecto a uno de los

temas mas controversiales en el arbitraje inteonatide inversiones.



Las Medidas Provisionales en el arbitraje interna@nal de

Inversiones

¢, Son las medidas provisionales de obligatorio cumpliento?

Javier Andrés Freile Cordova

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARBITRAJE DE
INVERSIONES

Seria injusto para el lector comenzar el trabajitalacion sin hacer un breve recuento
histérico de los arbitrajes de inversiones en aapkxs arbitrajes CIADI., Para tales
efectos debemos situarnos en los mediados del\aghite, como es bien sabido los
arbitrajes de inversiones tienen su origen en |[gemsa necesidad de encontrar un
mecanismo alterno de solucién de conflictos emnikersos extranjeros y estados
receptores de esta inversion. Como era naturadtaglos, bajo una falsa premisa de
soberania, buscaba que todas las desavenenciasadadas por las cortes locales, lo
cual resultaba imposible de aceptar para inversaxganjeros, tomando en cuenta el
monto de las inversiones solicitadas.

Como respuesta a esta problematica, tuvo su ougarniciativa del Banco Mundial
gue buscaba mejorar el clima de confianza mutua estado receptor e inversionista
extranjero, de esta forma se cred el Centro Intgwnal de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones- CIADI-, buscando ofrecea situacion a un problema de
décadas. Hay que tener en cuenta que sin estasiongs extranjeras muchos paises
en vias de desarrollo no habrian podido iniciar Joendes proyectos que todos
conocemos.

Es asi como, los estados suscribieron el tratddmiacional: Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estgdblacionales de otros paises
(1965), en adelante Convenio de Washington o Caav&@DI, como hemos venido
mencionando este tratado se basoé en la necesigad@sa de generar un punto medio
de inflexion que tanto los paises como los inveistas estén dispuestos a ceder, para
asi ambos obtener lo que buscan. Los estados mdab@versiones que necesitaban
mientras que los inversionistas extranjeros la seé@d de no tener que acudir a las
cortes locales.



Ahora bien, el camino no fue sencillo, a pesar de fyeron 154 han firmado el

convenio y una gran mayoria lo han ratificado, tamogran grado de dificultad y

muchos afios despegar a los paises- especialmdoge Laatinoamericanos de la

Doctrina Calvd; sin embargo a partir de los noventas, la respuds los paises

latinoamericanos cambio significativamente, dand@iuo copernicano a su politica
econdmica de décadas pasadas con el propositcage atinversionistas extranjeros.
El referido cambio fue integral, no implicaba umente cambios en el gobierno de
turno, sino se expidieron cuerpos legales dondeesenocian al arbitraje como

mecanismo alternativo de solucién de conflicto$,casno normas mas claras para
ejecutar laudos extranjeros.

Para ciertos tratadistas fue este cambio quiem trajncremento inusual en el nUmero
de casos en los que participan paises latinoamesan el Ciadi, y en mi opinién es
correcto, sin embargo me permito afiadir que tamhiérparte de este incremente
exponencial las crisis econémicas de finales ddb giasado, la cual evitd que ciertos
estados cumplan sus obligaciones o en su defeetmsalgobiernos nacionalicen las
inversiones extranjeras.

Como lo sostiene la maestra Claudia Frutos-PetetBon ejemplo hasta diciembre
del 2014, existian 123 casos de arbitraje pendgeateel Centro. La mitad de dichos
casos habian sido promovidos en contra de los paisda region latinomaericana”

Si bien es cierto, en la actualidad Ecuador sadaid@onvenié, podemos colegir de
estos antecedentes que la opinidn que los arlsiirggrnacionales son completamente
ajenos a nuestro pais y son problema de las patenoipuede estar mas equivocada

1 La Doctrina denominada asi por su autor, CarlosdCals una doctrina panamericana de Derecho inien@c
gue establece que, quienes viven en un pais extoadgben realizar sus demandas, reclamacione®jgsqu
sometiéndose a la jurisdiccién de los tribunalesallesCalvo,.

2 El impacto de la participacion de los Estados tetimericanos en el arbitraje de inversién, Revideriacional
de Arbitraje, junio 2010, pag 2

3 El presidente Rafael Correa denuncié el Convenioi €lalde julio de 2013.
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3. MEDIDAS PROVISIONALES

3.1. TEORIA GENERAL

El proceso cautelar tiene como fin preservar ¢élistquo de la situacion previa
a la desavenencia, segun Cabanelklsproceso cautelar es un proceso destinado a
preservar la consecucién de un fin o precauteladotoaquello que pudiera
dificultarlo” 4, las medidas provisionales o cautelares son g@LICion antiquisima,
la misma que se encuentra presente en todos &bossie derechos y con la que nos
encontramos familiarizados debido a que en nuestienamiento juridico pueden ser

solicitadas tanto en los @mbitos administrativosles, penales y constitucionales.

Ahora bien, aqui encontramos la primera diferen@gen el plano local, el
procedimiento se encuentra preestablecido en |eelayismo que reviste de cierta
simpleza que , de cumplirse los requisitos, el Joeal no tiene otra alternativa que

otorgar las medidas, medidas que son de obligatanmplimiento dicho sea de paso.

Mientras que en el plano del arbitraje internadioea concreto en los
arbitrajes Ciadi, se establece en el Art. 47 deivenio Ciad? que las medidas
provisionales son “recomendaciones” hechas paibeirtal.

El alcance de esta recomendacion y su caracteulaime sera tratado mas

adelante.

4 Cabanellas Guillermo. Diccionario Juridico Eleméralitorial Heliasta., Argentina. Pag. 67

5El Art. 47 del Convenio CIADI manifiesta “Salvo acderen contrario de las partes, el
Tribunal, si considera que las circunstancias asteljuieren, podra recomendar la adopcion de medida
provisionales que considere necesarias para saxdauos respectivos derechos de las partes.
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3.2 CARACTERISTICAS Y REQUISITOS PARA SOLICITAR LAS MEDIDAS
PRECAUTELATORIAS

En el arbitraje internacional, especialmente earlgkraje de inversiones, los
requisitos para otorgar medidas no se han detedmimadnimemente, teniendo como
resultado tribunales que no fallan de la misma &rbicho de otro forma, lo que para
un arbitro puede ser un requisito sine qua non ehaodorgamiento de una medida,
otro arbitro quiza no lo de la misma importanciam que si se establece
mayoritariamente, es que a diferencia de las medidavisionales en el &mbito local,
en el arbitraje internacion son de naturaleza esdiaaria, por lo cual, bajo ningun
concepto deben tomarse ligeramente. Lo primercagaéza un Tribunal arbitral a la
hora de dictar una medida, es si en efecto estéddo para hacerlo. Para cumplir con
tal proposito ineludiblemente debera remitirse edasula arbitral. Ahi debera entrar
a dilucidar cual fue la voluntad de las partesrsia referida clausula le otorgaron

dicha facultad, se la negaron o simplemente nomwipciaron al respecfo.

Guardando relacion con lo establecido, es tamlongroitante que el Tribunal
previo a pronunciarse respecto del otorgamientia cieedida provisional, realice un
analisis integral del reglamento del centro detajel y en este caso el Convenio, pues
ante la omision del pronunciamiento de las pagsshi donde encuentra la facultad

para otorgar las medidas.

El otro problemasui generigque se enfrentan los tribunales es el momento de
otorgar las medidas provisionales; oponiéndosestados fervientemente a que los
tribunales otorguen medidas previo si quiera proiarse sobre su propia
competencia. El argumento de los estados tiensgsmanto principal al esbozar que
no creen conveniente que un tribunal que todavéera declarado competente pueda
dictar medidas, pues puede incurrir en el abusatalgar una medida provisional y

meses después declararse incompetente para céenceesa.

Ante estas situaciones, en los ultimos afos seesizelto casi de manera
uniforme, que los tribunales si tienen la facupada otorgar las medidas cautelares.

® Recordemos que el Art. 47 del convenio CIADI estblgue:” salvo acuerdo contrario de las parteBilelinal
podra recomendar las medidas provisionales quedmyasecesarias.”
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En el caso CIADI Holidays Inns vs. Marrueépdos arbitros sefialan que no es
necesario pronunciarse previamente sobre la compatealel tribunal para el
otorgamiento de las medidas, manifestando que hast&l tribunal tenga indicios a

prima facie que demuestren que seran competentes.

En la misma linea argumental, en el caso Pey CagadGhilé, los arbitros
recomendaron medidas provisionales para ambassppeea lo cual al justificar su
otorgamiento este se pronuncio diciend@s medidas provisionales son por
naturaleza provisionales, y que carecen de “resgat” por lo que estas pueden ser
revocadas, canceladas o anuladas en cualquier mwmarando asi el tribunal lo

considere necesario.”

Hasta aqui entonces queda claro que la primera teleribunal es revisar la
clausula arbitral, para lo cual, de cerciorarse gsi& facultado para otorgar las
medidas, debe hacer un examemima facierespecto de su competencia. Con esto el

tribunal ya puede pasar a analizar los requisitdgeusales de las medidas cautelares.

La doctrina general es uniforme al determinarmpra el otorgamiento de una
medida provisional debe existir una aparienciawntterecho Bumus boni iurisy,
Peligro en la mora dPericulum in Mora el primero hace relacion a la apariencia o
humo de buen derecho, es decir que lo estableoidal golicitante tenga asidero legal
y que supere un examen preliminar de los arbivisntras que el segundo requisito
guarda relacion con el peligro en la mora, es drgt es el peligro que se someteria

el solicitante si las medidas no son otorgadased oportuna.

Como hemos venido diciendo, no existen precedg¢mtisprudenciales en el
arbitraje, por lo tanto ningun tribunal se ve oatlig a fallar de la misma forma que lo
han hecho otros en el pasado, a algunos tribusaledes basta para el otorgamiento

de las medidas que se pruebe la urgencia y laidadede las mismas.

Hay que ser enfaticos que el otorgamiento de undidaejamas podra
considerar prejuzgamiento sobre el fondo o merdeslos casos, las medidas

Gnicamente tienen naturales preliminar, por coneida, si los arbitros tienen la

7 Holiday Inns S.A. vs. La Republica de Marruecos GalgDI No. ARB/72/1
8 Victor Pey Casado and President Allende Foundati&epublic of Chile Caso CIADI No. ARB/98/2, Decision
de Medidas Provisionales del 25 de Septiembre @& 20

7



conviccion que los hechos que motivaron su exp&dican variado pueden estas ser
revocadas en cualquier estado del arbitraje siesig&d de esperar el laudo.

Por otro lado, manifiesto que categéricamente mparsede ese pequefia linea
doctrinal que califica a las medidas como abusigasjero cabe mencionar que en
arbitraje internacional, las medidas por lo generalson inaudita pafteesto es una
diferencia importantisima entre la medidas otorgamteel plano local e internacional;
en los arbitrajes internacionales ante el Ciadi,darte contra quien se propone la
medida siempre va a tener conocimiento de la misnmiacluso un plazo para
pronunciarse. Segundo las medidas en arbitrajeshationales generalmente buscan
mantener el status quo de la situacion, es dea@rtqdo se mantenga como se
encontraba previo la desavenencia. Por ultimo, safialar que la parte que solicita

las medidas es responsable de los dafios y pegujo®estas ocasionaren.

3.3 MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE INTERNACIONA L

Muchos autores coinciden, en la importancia denedidas cautelares dentro
del proceso arbitral, especialmente Paulseen, rieéencia a la eficacia del proceso
en virtud de la eficacia de las medidas cautelawes no es suficiente que se ordenen

las medidas cautelares, sino que también se p@gelautar.

En el arbitraje internacional existen mucha elakd relacionada a las
medidas cautelares, a diferencia de la jurisdicor@maria, y esto se debe en primera
instancia, a que en la jurisdiccion ordinariaghaéstatal limita las medidas cautelares
gue se pueden dictar, debido a que los tribunabésades, no cuentan con la lex fori,
motivo por el cual existe mas flexibilidad. Un seda motivo es que las leyes que se
aplican en el arbitraje internacional son mas asermitiendo de esta forma que el
tribunal arbitral pueda ordenar una mayor variedtadchedidas cautelares a diferencia
de las restricciones establecidas a los juecesands quienes estrictamente deben de
ordenar las medidas cautelares que el ordenanjigidico les permite. Pero, también

existen limitantes, como por ejemplo que las mexdlae dicte el tribunal arbitral

9 Sin dar audiencia a la otra parte



vayan de la mano con el orden publico y principalimeque las medidas sean
permitidas o por la jurisdicciéon sede del arbitrajacordes a la ley del lugar donde se
van a ejecutar. Sin embargo estas limitantes, guifigian prohibiciones sobre las

medidas que pueden o no otorgar un tribunal atbitra

Es importante hacer énfasis en la ejecucion denéalidas cautelares debido a
que es aqui donde se pueden presentar las mayongdicaciones de las medidas
cautelares y de los laudos arbitrales en virtugugemuchos autores coinciden en que
lo resuelto por los tribunales arbitrales interomales asi como los tribunales
arbitrales en general, es lo que se conoce comgeslanperfectae” y es por eso que
en la mayoria de los casos el tribunal arbitrabd#dacudir a la justicia ordinaria para

poder ejecutar las medidas cautelares o los laudos.

Es muy dificil poder enumerar taxativamente losuigtps especificos para
gue un tribunal pueda dictar las medidas cauteldeasro del marco del arbitraje
internacional, o cuales son las medidas cautetprepuede o0 no dictar y esto se debe

a que cada centro de arbitraje internacional eisepropias reglas y procedimientos.

En los procesos arbitrales del CIADI, por diferasaieferentes a inversion, las

medidas cautelares que se ordenan con mayor freauson:
- medidas en donde se obliga a otorgar informacidriidencial,
- medidas para la obtencién de evidencia;
- medidas para asegurar garantias financieras;
- suspension de la ejecucion de una decision adtrativa; y,
- detener la interferencia perjudicial de una deplartes.

Asi mismo, las medidas mas actuales sugerida®pdrtbunales arbitrales del
CIADI son las de no continuacion de un procesatraidocal, o la del detenimiento
de un proceso judicial iniciado en contra de Iggesentantes legales o funcionarios

de los demandantes.



En la actualidad, el CIADI ademas de ser el cahtrade se llevan los arbitrajes
internacionales mas importantes en materia desirgrtambién es uno de los centros
de arbitraje internacional mas controversialesretation a las medidas cautelares, el
articulo 47 del convenio CIADI, en concordancia BoRegla 39 son los responsables
del tema de medidas cautelares. La controversia et el articulo 47 del convenio
CIADI establece!Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribl si considera que
las circunstancias asi lo requieren, podra reconznid adopcion de aquellas medidas
provisionales que considere necesarias para salatar los respectivos derechos de las

partes.”

Como se puede notar, principalmente la controvera@e acerca de si las
medidas cautelares ordenadas por un tribunal Ck¥DIo no obligatorias para las
partes, debido a que el articulo 47 del ConvenADTEestablece que el tribunal podra
recomendar las medidas cautelares que considetiremées, es ahi donde nace la

discusion sobre si esa recomendacion es obligatods simplemente una sugerencia.

El principio del articulo es similar a cualquietiemlo de medidas provisionales
de cualquier otro centro, la diferencia radicasepdlabra recomendacion, motivo por
el cual se hace el debate. Al igual que el articldp la Regla 39 establece un
procedimiento especial donde se regula de manara las reglas que aplican para
ordenar las mencionadas medidas profesionales.

“Regla 39.- Medidas profesionales:

(1) En cualquier etapa una vez incoado el procegintd, cualquiera de las partes
puede solicitar que el Tribunal recomiende la adopcde medidas provisionales
para la salvaguardia de sus derechos. La solicilethera especificar los derechos
gue se salvaguardaran, las medidas cuya recomedtwlaei pide, y las circunstancias

gue hacen necesario el dictado de tales medidas.

(2) El Tribunal dara prioridad a la consideracidredas peticiones de las partes

hechas de conformidad con lo dispuesto en el pauiBf.
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(3) El Tribunal también podra recomendar de ofide adopcion de medidas
provisionales, o recomendar medidas distintas deidentificadas en la peticion.

Podréa modificar o revocar sus recomendaciones @tgcier momento.

(4) El Tribunal s6lo recomendara medidas provisiesao modificara o revocara sus
recomendaciones, después de dar a cada parte uoeuojdad para que haga

presente sus observaciones.

(5) Si una parte presenta una solicitud en virtuel garrafo (1) antes de la

constitucion del Tribunal, el Secretario Generabdg, a peticion de cualquiera de
las partes, fijar plazos para que las partes préserobservaciones sobre la solicitud,
de tal forma que la solicitud y las observacionagsedan ser consideradas

prontamente por el Tribunal una vez constituido.

(6) Nada en esta Regla impedira que las partespgie que lo hayan estipulado en
el convenio que registre su consentimiento, selicit cualquier autoridad judicial o
de otra naturaleza que dicte Medidas provisionatages o0 después de incoado el

procedimiento, para la preservacién de sus respestierechos e intereses.”

Al igual que en las demas convenciones, se pudiddaomedidas cautelares
en cualquier estado de la causa siempre que eh#iltonsidere necesario resguardar
un derecho. Es sensato creer que el tribunal esttado a ordenar las medidas
cautelares hasta la emision de una decisién qugapiim al arbitraje como el laudo
por ejemplo, sin embargo en la mayoria de los ckEsosedidas se las solicita al
momento de presentar la solicitud de arbitraje €psecasos se podria ocasionar
controversias si la jurisdiccion se encuentra scwdiion. Es por eso que el tribunal
recomienda las medidas incluso antes de pronueciars relacion a la jurisdiccion.
Bajo la convencion CIADI es menester mencionardasnes especificas por las que
se solicitan las medidas y es aqui donde se detesti&ar la urgencia del dafio

irreparable, no es suficiente que el dafio se poedhr y subsanar econdémicamente.

El tribunal también tiene la potestad de soliclees medidas cautelares de
oficio y esto se debe a que a pesar de que lassparstlas hayan solicitado, el tribunal
entiende la necesidad de proteger aquello que petrgro, motivo por el cual es

indispensable tomar esa decision dentro del ajbitra
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De igual manera se pueden iniciar procesos de medidutelares en la
jurisdiccién ordinaria sin que esto signifique eahiazo de la jurisdiccion arbitral, es
importante mencionar que el proceso debera seelaayt no un proceso ordinario
pues si es asi se estaria rechazando el tramitealrBn conclusion si las medidas
cautelares del convenio CIADI no difieren mucho lde establecidas en otros
convenios, su peculiaridad se basa en que las miseaordenan a base de

recomendacion lo cual dificulta un poco su ejeaucio

Habiendo recapitulado la institucion de las medidastelares corresponde

ahora entrar a los distintos casos.

4. Decisiones Ciadi acerca de las medidas provisailas

Habiendo revisado ya los antecedentes y teoriargende las medidas
provisionales, corresponde adentrarnos en losithsticasos que he escogido para la
ilustracion de la problematica, siendo el temarmmiuraleza un aspecto practico del
arbitraje internacional no encuentro pertinentenrdenos por completo en lo que la
doctrina sostiene para estos casos, pues muches leesostenido por los autores son
ideas personalisimas que distan mucho de lo quescenila realidad. Es por esa razén
gue procede comentar varios casos CIADI en doadeus recomendado la ejecucion
de medidas provisionales y cual ha sido su desenvieinto. Por otro lado, también
me parece pertinente analizar casos donde lososstadhan negado a cumplir las
recomendaciones para tener el espectro completwon® funciona este sistema

particular de solucion de controversias.
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4.1 Caso Burlington contra la Republica del Ecuador

El presente arbitraje tiene como origen la susgnpde dos contratos de
exploracion y explotacion petrolera en los campatsoperos denominados Bloque 7
y Bloque 21. Burlington Resources Oriented Limited-adelante solo Burlington-
alega tener acciones por el 42,5% del Contratoadécipaciones del Bloque 7 y el

46,25% de las acciones en el Contrato de Partidipa| Bloque 21.

Dichos bloques, fueron operados previamente pocoaparnia Perenco
Ecuador Limited con quien Burlington habia real@aun consorcio por el cual
asumian las obligaciones tributarias derivadassi€bntratos de Participacion

Como recordaran, uno de los actos normativos édpganas notorios de la
presidencia del Economista Rafael Correa fue expe@mosa Ley 42° por la cual
se aumento la participacion del estado del 5099% Bespecto de los excedentes de

la produccion petrolera.

Al principio todo se desarrollo sin mayor complicaes, las partes realizaban
los pagos al consorcio Perenco-Burlington y estersmrgaba de pagar todas las
obligaciones tributarias al estado ecuatoriano.ddneses después, las partes dejaron
de depositar el dinero en el fideicomiso, dejan@ni@uentas independientes de cada

una de las compafias.

En febrero de 2009 el juzgado de coactivas ded&etdrador, inicia un proceso
coactivo en contra del consorcio Burlington - Pecgmor los montos adeudados por
concepto de pagos concernientes a la ley 42. & 8larzo de 2009, el Juez de
Coactiva de Petroecuador ordeno la incautaciém gedduccion de los bloques 7 y
21.

Con estos antecedentes, con fecha 21 de abrilGf #hto la matriz como la
subsidiaria de Burlington presentaron una solicdedarbitraje ante el Ciadi, donde
principalmente alegaban violacion del Tratado Bilat de Inversiones (de ahora en
adelante TBI) entre Estados Unidos de América yaHory aduciendo que esta
incautacion dispuesta por el juez de coactiva fua expropiacion ilegal de sus

inversiones en Ecuador, Inversiones que como yarfelecionado se encontraban

10 | ey 42 que modifica la Ley de Hidrocarburos, pragadla el 2 de junio de 2008 mediante Decreto
662.
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protegidas por el TBI, violando asi el trato jugtequitativo que debe primar en toda

relacion inversionista extranjero-estado.

Asi tenemos que conjuntamente a su solicitud biérae, Burlington presentd una
solicitud de medidas provisionales en donde peticique el tribunal recomiende a

Ecuador lo siguiente:

» Abstenerse de continuar cualquier accion encamialetzbro de estos valores
ilegitimarte determinados por el juez de coactiva.

* Asimismo Burlington solicitdé al tribunal que losontos supuestamente
adeudados sean depositados ante el mismo trilmamdilgurandose este ultimo

como custodio del mismo.

Previo pasar a analizar la resolucion del Tribwadé la pena dilucidar un poco

los argumentos de las partes.

Burlington argumento que el otorgamiento de lasidaexdprocedia, toda vez que
su peticion cumple con los requisitos de Urgendiegesidad. Respecto a la primera
la accionante sostuvo que este requisito debaensamadido en su sentido amplio, y que
su situacién actual no podia esperar al laudo, fiBallington continué argumentando
y dijo que la situacidon en la que se encontrabadmitia mas demoras, pues como
conocemos en la jurisdiccion coactivo los plazasisdimos y el cobro inminente.
Con relacion al segundo requisito, Burlington s&taticio de la irreparabilidad del
dafio, pues como sabemos es un parametro muy akandglir, y sostuvo que el
Convenio Ciadi no exige que el mismo sea irreparabilicamente exige la necesidad
de salvaguardar el derecho en riesgo, reafirmandogimento al establecer que el
dafio que se le causaria seria “considerable” tdaien consideracion los montos de

la cuantia.

Vale la pena aclarar que por muy interesante geeguresultar los argumentos de
Burlington, considero que quiza no fue el mas adéouen otros caso como oxy
contra ecuadot, el tribunal fue claro en la necesidad de la arapilidad del dafio,

entiendo por el mismo la imposibilidad de ser cifi@atio econ6micamente.

11 Occidental Petroleum Corporation (OPC) y Occidefgpbloration and Production Company (OEPC) vs.
Ecuador Caso CIADI No ARB/06/11
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El estado ecuatoriano por su parte sostuvo losvagtos recurrentes de los estados,
manifestando que todas las actuaciones fueronelegallegitimas, y las mismas
emanan de una ley previamente promulgada, asi mssstovo que es su derecho
soberano expedir las leyes que considere necepara®l cumplimiento de sus fines
y que las mismas tienen presuncion de legalidattjrea sus alegatos diciendo que
el supuesto dafio que se le ocasionaria a Burlingiozs de dificil reparacion, pues
los dafios y perjuicios ocasionados pueden serladtwside una manera efectiva, por
consiguiente a criterio del pais receptor no septignon con los requisitos para el

otorgamiento de las medidas.

Con los memorandos Yy replicas de ambas partetbehél comienza a analiza la
existencia o0 no de un derecho para concluir cuatgofocedimiento que se esté
llevando a cabo dentro del pais demandado y sasehanafectaria la autonomia del
arbitraje. Al respecto los arbitros dilucidan qeleprocedimiento coactivo es un
procedimiento administrativo que se encuentra ndamnaque el solicitante no ha
demostrado la violacidon que su continuacién puedesar al arbitraje por lo tanto
deciden obviar ese argumento. El tribunal contia@lizando y entra a dilucidar el
requisito de mantener el status quo y salvaguaid@erecho del inversionista. Aqui
los arbitros concluyen que mantener el status quimvolucra anicamente una serie
de derechos sustantivos sino que hay que tenerestacque la posibilidad de escalar

la disputa entre las partes.

Concluyendo el tribunal que las incautaciones zadhs por el juez de coactiva, si
pueden agravar la controversia entre las partesentras las mismas prosigan lo mas
probable es que las relaciones entre el inverseagigl estado se deterioren hasta un

punto que imposibilite cualquier oportunidad deailgrcion.

Con estos antecedentes, el tribunal en su decigi@h recomend6 a Ecuador se
abstenga de continuar cualquier accion que pudieteriorar la relacién entre las
partes y que motiven a Burlington a abandonar feyagiones en el pais. En
consecuencia el tribunal también recomendé al estadiatoriano el no dar por
terminado el contrato pendiente el laudo de etertal asi como a no exigir el pago
de ningun valor adicional. Lo rescatable de edte é&s que el tribunal se alega de la
teoria clasica respecto a la necesidad de un dagp@aiable, sosteniendo que este no
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es un requisito imprescindible, dandole mayor e al status quo de la relacion

entre inversionista y estado receptor.

4.2 Caso Perenco vs. Republica del Ecuador decisigredidas provisionales

El presente caso guarda los mismos antecedemtéofadel inmediato anterfgr
Como se explicé detalladamente la controversiaedas partes surge a raiz de la
promulgacion de la tan mentada Ley'%2 ahora bien Perenco- a diferencia de
Burlington-, se encontraba renegociando su contlat@xploracién y explotacion
petrolera con el estado ecuatoriano, por lo cumbrie todo este proceso de
renegociacion continué pagando al estado Ecuatorlas nuevos porcentajes
estipulados en la Ley 42. Sin embargo en Abril20€18, el presidente Rafael Correo
determiné la suspensién de toda negociacion mi@se futura, no dandole otro
opcion a la compafia petrolera que presentar stitgdlde arbitraje respectiva en
contra del estado ecuatoriano, solicitud de afbiae se presentd el 30 de abril de
2008. Como era de esperarse, a partir del momenka presentacion de la solicitud
de arbitraje, la compafia petrolera deja de pagavdlores correspondientes al pago
por concepto de excedentes, solicitando al tribaratral le permita depositar esos
valores en una cuenta independiente mientras duaebgraje. Naturalmente tal
propuesto fue objetada de plano por el estado @iarad. Como se explicd en los
antecedentes del caso, toda vez que el Conson@ad®eBurlington habia cesado en
el pago de los tributos, el juez de coactiva deoetiador inicié un procedimiento
coactivo en su contra, ordenando incautar la prmdo@etrolera de propiedad de la

inversionista.

Siguiendo mas o menos el mismo libreto Perencooagug el estado ecuatoriano
estaba violando el Tratado Bilateral de Inversichesrito entre Ecuador y Fran€ia

, por lo cual solicita lo siguiente:

12 ey 42 que modifica Ley ed Hidrocarburos.

13 ey por la cual se agrega a la Ley de Hidrocarbuigente un articulo por el cual se modifica loscpntajes
de participacion del estado ecuatoriano del 5®%.9

14 Acuerdo entre la RepUblica del Ecuador y la Repéldie Francia para la promocion y proteccién recipade
inversiones suscrito el 10 de junio de 1996.
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* (i) llevar a cabo cualquier accion encaminada abomde los pagos que segun
las Demandadas adeuda Perenco de conformidad canoldificacion a la
LHC [Ley 42]

» (ii) modificar unilateralmente, rescindir, terminarepudiar los Contratos de

Participacion o cualquier término(s) de los mismos.

Perenco entr6 a detallar muy levemente sus pettquara lo cual en la primera sesion
en el Centro del Ciadi, retir6 la solicitud de nukzdi cautelares aduciendo que en ese
momento se encontraba en negociaciones con el oestadatoriano bajo

apercibimiento que de no llegar a buen puertodhgevia a solicitar.

Como era de esperar esas negociaciones resultdrantiosas y Ecuador reanudé
todas las acciones que habia suspendido en coatRecdenco, especialmente el
proceso coactivo lo cual motivo a Perenco a inttoduna nueva solicitud de medidas.
Mediante esta solicitud la petrolera buscaba bésote dos cosas: j) La suspension
del proceso coactivo; 2) Que Ecuador se abstengmatiificar o rescindir los
contratos de exploraciéon y explotacion petrolera lea que Perenco tiene
participacion,

Ecuador contestd de la misma manera que lo hizs gnen otros casos manifestando
gue es su derecho soberano instaurar procesosvosagtjudiciales contra quienes
incumplen sus leyes, que el dafio no puede serd@yasio como irreparable pues es

de facil cuantificacion y reparacion, entre otras.

Lo que es interesante de este fallo es que einibde contesta a Ecuador acerca de
su tan mentada “soberania”, diciendo que los abitno se entrometen en la
promulgacion de leyes locales y su poder legisiatpero si tienen la facultad de
exigir, dependiendo el caso en concreto, que skelila aplicacion de una norma.
Basicamente les dice que el precio de recibirvarsion extranjera es cesion, en una

porcion tolerable, la soberania nacional.

Por consiguiente el tribunal acoge la solicitudntedidas cautelares de Perenco y

establece que el estado ecuatoriano se abstenga de:

* Demandar que Perenco pague cualquier valor queladespecto a la Ley 42
» Prohibicién de entablar acciones judiciales
* No abordar a ningun directivo o empleado de Perenco
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* Modificar o rescindir los Contratos de explotacyoaxploracion petrolera en

los que Perenco tenga participacion.

Lo cual caus6 sorpresa en la comunidad internaigne pese a que Ecuador ya habia
cumplido antes las recomendaciones de tribunalagdi,Gi habiéndose extralimitado
este tribunal y establecido que sus recomendacgrean vinculantes, Sin embargo
y pese a que el tribunal dijo ser vinculantes lagidas cautelares, el 3 de Marzo de
2009, Ecuador decidio incautar el 70% de la producpetrolera de Perenco, para
asi pagar los montos adeudados por concepto deegtgzsuoriginados en la Ley 42.
Ecuador nunca cumplié las medidas cautelaras {oparal fue condenado en costas
en el 2014, cuando eventualmente perdi6 el arbiyrdijle condenado al pago de 440

millones de doélares.

4.3 Caso City Oriente vs. Ecuador

El caso que se produjo entre City Oriente y latRépa del Ecuador, es un caso
bastante particular y merece un analisis separads el cumplimiento o no de las
medidas fue analizado por la Corte Suprema deciugtictual Corte Nacional de

Justicia).

Este caso tiene su origen en la tan mentada Lgy#2 cual no abordaremos de
nuevo los antecedentes facticos del caso ni ldu@éa del tribunal, sino me parece

pertinente entrar a dilucidar la actuacion de la€8uprema de Justicia.

En este proceso el tribunal dispuso que el estaglt@iano no inicie ningun proceso
en contra los directores de City, sin embargoiszdfia hizo caso omiso de las
recomendaciones y continuo procesos penales eraamtos funcionarios, llegando
incluso a emitir un dictamen acusatorio en coné&ra3daltos funcionarios de City, La
Corte Suprema de Justicia, en una sucinta resolucianifestdé que las
recomendaciones que expidio el tribunal arbitrajeeth ser cumplidas por las partes,
aduciendo que la Fiscalia General del Estado detséenerse de continuar con los
procedimientos penales mientras dure el arbitésge.mismo recordd la Corte que

nuestra Constitucion garantiza la eficacia de Iegafos Internacionales y que no
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acatarlos ineludiblemente devengaria en violaci@etebido proceso. La presente
resolucidn, a pesar de no ser un precedente judspcial vinculante, tiene un al grado
de persuasion, pues una Sala de la Corte mas enperdel pais declaro la nulidad
del proceso instaurado, impidiendo a la fiscaliacoletinuar con el procedimiento

establecido.

4.4 Caso Cemex vs. Venezuela

Es presente caso nos presenta un fallo bastaatesante para ilustrar nuestro punto,
en este fallo presenta bastantes particularidagekacen que el mismo no sea un caso

mas ante el Ciadi.

Durante inicio de la década del dos mil las comgmfiicales venezolanas decidieron
vender sus acciones a companias, fideicomisodmigslholandeses, con la intencion
de encontrase protegido por el Tratado Bilaterdhdersiones suscrito entre Holanda

y Venezuela.

Las referidas compafiias son de las mas grandepaidey eran propietarias de tres

buques de cemento denominados La Corregidora, eaida y EI Edalan.

La compaiia Cemex suscribio un fideicomiso pocugl establecido que Sunbulk
Shipping manejaria todos los costos relacionados bBugues cementeros, asi meses
después el ahora propietario decidié cancelardadra venezolana de los buques y

pasar a ostentar bandera panamena.

Con estos antecedentes el Procurador de la RepuBbtivariana de Venezuela
solicitd el embargo preventivo y provisional de éssbarcacion, solicitud que dicha
sea de paso fue aprobada, obligando al estado alaneza presentar su accion
principal en los proximos 10 dias, bajo apercibimtoede caducidad. Dicho plazo
fenecio, mas sin embargo la Corte solicitdé al estag@namefio el secuestro de los

buques que se encontraban en ese pais.
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A rengldén seguido Venezuela emitié una orden dautacion de los buques, para lo
cual la Corte Suprema de Panama resolvio arrestggdralmente las embarcaciones

hasta la emision de su fallo principal.

Mas adelante el estado venezolano decreto la egpiop de Cemex, por lo cual la
compafia inversionista presento su solicitud digrap buscando el cese de cualquier
medida por parte del estado venezolano asi comastifucion de las participaciones
expropiadas y el control de su compafiia, adembsagrespondiente compensacion

por la ruptura del Tratado Bilateral de Inversiottes

Asi tenemos que conjuntamente a su solicitud d&aey la demandante solicito las

siguientes medidas preventivas:

1) Que ordene al estado venezolano abstenerse dawamtion la expropiacion
de la compaifiia;

2) Que ordene al estado venezolana abstenerse deuarmntualquier proceso de
incautacion sea en Venezuela como en cualquiepais

3) Que ordene al estado venezolana se abstenga dealaazr cualquiera de los
tres buques en referencia.

4) Que ordene al estado venezolano se abstenga deuamrmon cualquier accidon
gue devenga en el ineludible deterioro de las imla@s entre inversionista y

estado receptor.

El estado venezolano basé su defensa en que lagdangatovisionales solamente
pueden resguardar derechos de las partes procesaado Sunbulk el nuevo
propietario de las embarcaciones y las partestatiesrenezolano y Cemex, es una

notoria extralimitacion de sus facultades otorgarrhedidas a favor de un tercero.

Por otro lado sostiene el estado venezolano qeipl@piacion e incautacion de bienes
son su derecho soberano y que mal pudiera un #ilashbitral limitarlo, por cuanto

son decisiones legales y legitimas.

En su resolucion el Tribunal analiza a fondo laeagia y necesidad de la solicitud,
asi como la reparabilidad o irreparabilidad delajdaé que llama aun mas la atencion

es la decision del tribunal de negar la solicitut puanto resuelve que para el

15 Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entriahita y Venezuela.
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otorgamiento de las medidas no solo hace falta de@arda urgencia y necesidad; asi
como la posibilidad de alterar el status quo yagréa situacion para el inversionista,
sino que la peticién tiene que estar infundada yporderecho; lo cual podemos

asociarlo con el requisito de Humo de Buen Dereotmticado con anterioridad.

Es asi como el tribunal, en una de las decisiorasspolémicas de los ultimos tiempos
decide negar la peticion de medidas provisiongsiraentando que las mismas no han
sido solicitadas de forma debida y que no bastaetanero anunciamiento de la
posibilidad de agravar la situaciéon de la contreersino que es necesario la
existencia de un derecho que proteja la solicidédecho que en el presente caso no
lo cree asistido o al menos no fue argumentad@ aeejor manera. Culminando su
resolucién manifestando que las acciones llevadeaba en cortes locales por el
estado venezolano en nada afectaran al normal \d@geniento del presente

arbitraje, criterio que de modo personal me separo.
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5. Conclusiones

En el mismo orden cronolégico que fueron enunciashaeste trabajo de titulacion,

emitiré mis conclusiones generales:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Lejos de ser un sistema perfecto, considero aliCaatiejor alternativa para
la solucion de desavenencias entre estado recefgota inversion e
inversionista extranjero.

Las medidas provisionales son de naturaleza exliireoia, y no prejuzgan
sobre el fondo de la controversia.

En el arbitraje Internacional, los arbitros estéanthdos por lo pactado por las
partes en el convenio arbitra, y en su defecto asnelstablecido en los
convenios Yy reglamentos de los centros de arhitraje

No existe una linea jurisprudencial uniforme regpede los requisitos
necesarios para el otorgamiento de las medidasspoales.

Tampoco considero necesario el cumplimiento sigengqun del requisito de la
existencia de un dafio irreparable.

Lo importante es determinar la urgencia y necesidadlas medidas
provisionales, mismas que deben ir de acompafnadas principio de derecho
protegido.

El pronunciamiento de la Sala de lo Penal de laeC®uprema de Justicia no
es vinculante, sin embargo es una resolucién coraltisimo grado de
persuasion.

Sin perjuicio de que en la mayoria de los casosasatadas, las medidas
provisionales dictadas en arbitrajes Ciadi no sonldigatorio cumplimiento.
En incumplimiento de una medida provisional Unicareg@uede devengar en

el cobro de costas procesales.

10)Ahora bien, mirando el incumplimiento desde un pam@ macro, el

incumplimiento de las medidas provisionales cawtancremento del riesgo
pais, dificultando al estado receptor el consequgjores términos en futuros

tratados bilaterales.
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