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[. INTRODUCCION Y AMBITO DE ESTE ESTUDIO

Las medidas precautorias' son herramientas utilizadas por tribunales
(estatales o arbitrales) durante la consecucién de un litigio o arbitra-
je que buscan proteger la litis de la controversia durante el procedi-
miento buscando facilitar el cumplimiento o ejecucién de la senten-
cia o laudo final.

Si bien las medidas precautorias son un instrumento util y fre-
cuentemente utilizado por tribunales, con frecuencia se observa en
la practica que su conveniencia, procedibilidad o lo apropiado de la
medida escogida es cuestionable. Lo anterior ya sea por su abuso o
por la falta de pericia del tribunal o de los abogados que las solicitan.
Ello se traduce en diversos problemas como, por ejemplo, la solici-
tud de medidas improcedentes, su falta de solicitud en casos en que
se justifican, su negacion por tribunales en situaciones que las invita-
ban, la emisién de medidas que no se justificaban por las circunstan-
cias, y/o la emisién de medidas exageradas.? Es decir, en resumidas
cuentas, con frecuencia las medidas precautorias son mal empleadas.

La problemdtica anterior tiene como origen, en buena medida, la
conjugacién de cuatro factores: (1) la novedad en México del arbi-
traje; (2) la falta de una reglamentacién enteramente satisfactoria;
(3) la,complejidad del tema; y (4) la inexistencia de una guia préctica
que facilite consultar y entender la vasta experiencia internacional y
extranjera que facilite su emulacién en México.

Este estudio busca elaborar un bosquejo que facilite a los aboga-
dos postulantes, tribunales arbitrales y jueces estatales, la compren-
si6n, utilizacién y ejecucién de medidas precautorias siguiendo para
ello el método del derecho comparado.

' Por razones de simplicidad y uniformidad por “medidas precautorias” pretendo abar-
car las diferentes especies de las mismas asf como las diferentes denominaciones con las
que se aluden; v. gr., medidas provisionales, medidas protectoras, medidas conservadoras,
providencias precautorias y medidas interinas. Existen autores que al examinarlas diferen-
cian entre, por un lado, las medidas interinas o provisionales, de, por el otro, las medidas
prolectoras, precautorias o conservadoras. Las primeras hacen alusién a la naturaleza de
las mismas y no vinculan al 4rbitro o juez ventilando el asunto; mientras que las segundas se
refieren al propdsito de las mismas: resguardar derechos de las partes, mantener el status
quo 'y obtener/conservar pruebas.

! Yasea porque se sobre-prohibe, se sobre-exige, 0, en general, lamedida no estd 16gicamen-
te relacionada/justificada con las circunstancjas del caso y objetivos que se pretenden alcanzar.

MEDIDAS PRECAUTORIAS EN ARBITRAJE 247

Para lo anterior procederé a realizar un comentario sobre la teoria
de las medidas precautorias (§II), una mencién sobre las medidas
que son habitualmente utilizadas en el derecho y préctica internacio-
nal (§11T) y extranjera (§IV), un estudio sobre derecho mexicano (§V),
para terminar con las lecciones y conclusiones que de todo lo ante-
rior se desprenden (§VI).

II. TEORIA DE LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS

1. General

Las medidas precautorias pendente lite encuentran su raison d'étre
en la urgencia. En caso de que derechos y/o bienes que formen parte
del objeto/materia de la controversia se estén deteriorando de tal
manera que se causara un dafio irreparable a los mismos antes de la
emision de la decision final, puede la parte en perjuicio de quien esta
transcurriendo el tiempo justificadamente considerar solicitarlas.’ De
otra manera, bien podria esperarse a la emisioén del laudo final para
resguardar sus derechos.

Debe existir urgencia de un posible dafio serio para que se justifi-
que el emitir una medida con anterioridad al laudo final. Qué es “ur-
gente” es algo dificil de definir, pero debe por lo menos involucrar
que, de esperarse al laudo final, seria demasiado tarde para adecua-
damente proteger los derechos o bienes amenazados.

A su vez, no s6lo debe existir urgencia, sino que dicha urgencia
debe tratarse de circunstancias que amenazan con causar un dano.
Mas atn, el dafio no debe ser cualquier dafo, sino irreparable. Es
decir, dafio que no sea corregible mediante una indemnizacion mo-
netaria. De lo contrario, también se justificaria negar la medidaen la
inteligencia de que el dafio provocado seria parte de la indemniza-
cién monetaria incluida —en su caso— en la decision final.

' Asi lo han estimado diversos tribunales internacionales. Por ejemplo, la Corte Interna-
cional de Justicia (Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide [Bosnia and Herzogovina vs. Yugoslavia (Serbia and Mome_negro)]. 1993
1.C.J. 3. 19 (Provisional Measures Order of 8 April); Nuclear Test Case (Australia vs. France),
1973 1.C.J. 106 Fisheries Jutisdiction Case (United Kingdom vs. Iceland), 1972, HI,C.J. 12,
16; Anglo-Iranian Oil Case (United Kingdom vs. Iran), 1951 [.CJ.8,93) yel Tnbunql de
Reclamaciones Irdn-E.U. (United Technologies International, Inc. and Islamic Republic of
Iran. Decision DEC 53-114-3 (10 de diciembre de 1986), 13 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 254, 257).
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La interrelacién entre los elementos “urgencia” y “dafio irrepara-
ble” son con frecuencia tratados como uno solo puesto que se entien-
de que un dafio sustancial existe inicamente cuando existe un ries-
go de que ocurra en el futuro cercano. Sin embargo, hay casos en que
los analizan por separado y la ausencia de uno (p.e., urgencia) ha
sido suficiente para desestimar la medida en su totalidad.

En general, las medidas precautorias tienen como propésito con-
servar el status quo,* evitar la pérdida o dafio de algo, facilitar la
sustanciaci6n de un procedimiento arbitral,’ tomar y/o preservar prue-
bas,® o impedir la transferencia o dilapidacién de bienes.” Es decir,
inducir conducta por las partes que sea propicia para que el arbitraje
sea exitoso® y/o facilitar la ejecucién ulterior del laudo.?

* Mediante, por ejemplo, 6rdenes en el sentido de que se continde con la ejecucién de
un contrato durante el procedimiento arbitral (por ejemplo, que un contratista prosiga con
obras aun cuando desee hacer valer su derecho contractual de descontinuarlas), 6rdenes
para impedir la adopcién de medidas hasta que se dicte el laudo, 6rdenes para proteger
bienes (mediante medidas de seguridad, venta de bienes perecederos o nombramiento de un
administrador de los mismos), 6rdenes que se adopten para evitar la pérdida de un derecho
(por ejemplo, el pago de cantidades necesarias para prorrogar la validez de un derecho de
propiedad intelectual), 6rdenes de limpiar un lugar determinado.

* Ordenes en las que se solicitaa una parte que permita obtener una prueba determinada
(por ejemplo, dando acceso a sus oficinas con la finalidad de examinar bienes o documen-
tos), 6rdenes manteniendo la confidencialidad de las actuaciones (por ejemplo, conservan-
do expedientes de cierta manera o guardéndolos bajo llave; no divulgacién de la hora y
lugar de un evento).

¢ Por ejemplo, ordenando que no se efectien cambios de lugar de bienes.

7 A través de, por ejemplo, 6rdenes de hacer o no hacer (“injunctive relief”), secuestro o
embargo de bienes ( “attachment, garnishment or sequestration of a party’s funds”), dep6-
Silo en garantia (“security deposit” ), dep6sito con un tercero o en una cuenta especial (“escrow
account™), y la designacién de un tercero para administrar el objeto de la controversia o
dirigirla de acuerdo con lo que ordene el tribunal arbi tral (“temporary receivership”).

¥ Otros ejemplos son: embargo de bienes y medidas andlogas con la finalidad de que
los bienes permanezcan en la jurisdiccién en la que se ejecutard el laudo, 6rdenes de no
sacar bienes de la jurisdiccién, 6rdenes que prohiben la transferencia de bienes situados
fuera del Estado del foro y exigir informacién sobre los bienes de una parte (conocidos en el
Reino Unido como “Mareva Injunctions” o “Anton Piller Injunctions”), 6rdenes de deposi-
lar en una cuenta conjunta la cantidad en litigio o de depositar los bienes muebles en litigio

€n manos de un tercero, 6rdenes para que una o ambas partes ofrezcan una garantfa (v. gr.,

fianza) para cubrir gastos del arbitraje, u 6rdenes para que se aporte una garantia que cubra

la totalidad o parte de la cantidad reclamada.

? Como se detallar4 con posterioridad, las medidas pueden buscar objetivos distintos,
como el ofrecimiento de pruebas, preservar los derechos de las partes, prevenir medidas que
mejoren la posicién de una de las partes endetrimento de |a contraparte (lo que con frecuen-
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En virtud de que las medidas precautorias deber} tomarse en un
momento en que el resultado de la controver.sia es mcx.eno, existen
dos riesgos inherentes a las mismas que el tnbunal’arbxtral debe te-
ner en mente y evitar que se materialicen: (1) el prejuzgar —o dar la
apariencia de que se ha prejuzgado— el fondo de la controversia; y
(2) el que la medida se solicite por una parte para oprimir al contra-
rio. Por consiguiente, en la emision de dichas medidas el tribunal
arbitral debe actuar con cuidado al tener que tomar la (frecuente-
mente dificil) decisién de su emisién equilibrando dos intereses a
veces opuestos y ambos justificados: por un lado, la urgencia para
emitir las medidas so pena de que el transcurso del tiempo haga
nugatoria la ejecutabilidad o utilidad practica del laudo final; y, por
el otro lado, el peligro de prejuzgar el fondo c.iel. asunto lo cual invi-
taria una solicitud de nulidad y/o no-reconocimiento.

2. Facultad del Tribunal Arbitral para emitir medidas
precautorias

isi i ia, ademas de de-
Al ponderar la emisién de una medida precautoria, a : :
cidipr sobre su procedibilidad, un tribunal arbitral d.ebe. analizar si
tiene facultades para ello mediante la revisién de l_as siguientes fuep-
tes de derecho: el acuerdo arbitral, las reglas aplicables al arbitraje

y la lex arbitri.

A. El Acuerdo Arbitral

El arbitraje es, en su esencia, una cue§ti_6n contract.ual. Por lo tt':a)r;.t:;
un tribunal arbitral que ventile la emisién de medld]as pre::talSJ
debera guiarse por el acuerdo arbitral celebrado por las pa azu.e .

En la experiencia del autor es raro encontrar;edco:\ s g
arbitrales que expresamente mencionen la facultad de lo R
para emitir medidas precautorias. Muchas de las dudas tapt adJa -
cas como pricticas que surgen en esta area pueden ser evl

un pacto‘expreso que las contemple.

ar la implementacién eventual del laudo y, en gene-

- . " .
cia denominan “self-help”), salvaguard agrave la controversia.

ral, preservar las circunstancias de tal manera que no se
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B. Las reglas de arbitraje

En ausencia de disposicion expresa, debe acudirse a las reglas
arbitrales designadas por las partes —en su €aso—, las cuales, dada
la naturaleza contractual del arbitraje, forman parte del acuerdo arbi-
tral y obligan a las partes en los términos de las mismas.

La mayoria de los arbitrajes en México se siguen de conformidad
con reglamentos arbitrales, ya sean institucionales o ad hoc, por lo
que las reglas son quizé el marco juridico més importante de las
medidas precautorias.

Los reglamentos arbitrales més utilizados en México son CCI, CAM
y CANACO. Otros frecuentemente utilizados son el Reglamento de
Arbitraje de la AAA, el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL,
las reglas de la LCIA y las Reglas de Arbitraje del CIADI. Todas
estas reglas permiten expresamente la emisién de medidas precauto-
rias, sujeto a ciertas condiciones. Har€ un pequefio comentario sobre
cada una.

a) Reglamento CCI

El Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (“Reglamento CCI”) permite
expresamente'? al tribunal arbitral ordenar medidas precautorias en
contraste con la versién anterior (de 1988) que contemplaba dicha
facultad en forma implicita.!" Sin embargo, es generalmente acepta-
do que, en la ausencia de un impedimento contractual o legal, los
arbitros en procedimientos bajo el Reglamento CCI siempre han po-
dido emitir medidas precautorias, inclusive bajo las reglas de 1988
que eran omisas al respecto.'?

Es interesante notar que el articulo 23(2) del Reglamento CCI per-
mite a las partes solicitar medidas precautorias de un juez estatal
antes de que el tribunal arbitral tenga el expediente y en “circunstan-

% Articulo 23 del Reglamento CCI

' Aniculo 8.5 del anterior Reglamento CCI

12 Ver CrAIG, W. Laurence, PARK, William W.. y PAULSSON Jan, Craig, Park & Paulsson’s
Annotated Guide to the 1998 ICC Arbitration Rules with Commentary, Oceana, 1998, p. 137;

DERAINS, Yves y SCHWARTZ, Eric A., A Guide to the New ICC Rules of Arbitration. Kluwer,
1998, p. 273.

MEDIDAS PRECAUTORIAS EN ARBITRAJE 251

cias apropiadas” con posterioridad a dicho evento. La préctica bajo
el Reglamento CCI anterior limitaba dicha accién judicial a “cir-
cunstancias excepcionales”.!?

Como nota precautoria, las partes deben abstenerse de solicitar
asistencia judicial que rebase lo estrictamente necesario, ya que de
lo contrario ello podria interpretarse como una renuncia o violacién
del acuerdo arbitral.!4

b) Reglamento CAM

El articulo 30 de las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de
México (“Reglamento CAM”) contempla expresamente la posibili-
dad de que el tribunal arbitral emita medidas precautorias. Es intere-
sante notar que la redaccién condiciona su emision a, inter alia, que
la parte que las solicite otorgue la garantia que el tribunal establezca.
A su vez, podria'’ interpretarse el texto en el sentido que el tribunal
debe necesariamente fijar una garantia al respecto, algo no siempre
procedente.

¢) Reglamento CANACO

El articulo 31 del Reglamento de Mediacién y Arbitraje de la Cama-
ra Nacional de Comercio de la Ciudad de México (“Reglamento
CANACOQO”) contiene un precepto atinado y complejo que regula la
mayoria de los temas que involucran las medidas precautorias, y lo
hace una manera congruente con las opiniones mas modernas sobre
el tema, lo cual incluye dejarle un gran margen de maniobra al tribu-
nal arbitral.

13 P4rrafo 5 del articulo 8 del anterior (1988) Reglamento de la CCL

4 Ver, por ejemplo, el Caso ICC nim. 5650 (1989), (ARNALDEZ, DERAINS Y HASCHER,
ICC Arbitral Awards 1991-1995, ICC Publishing/Kluwer, 1997, p. 34) en el cual el tribunal
arbitral integpretd que una de las partes habia renunciado a su derecho a arbitrar al haber
solicitado que un juez estatal designara a un experto solicitando dafios y perjuicios de la
contraparte. aly _

IS Mencion6 que podria, puesto que las palabras “en su caso” en el inciso 1(c) también
pueden interpretarse en el sentido de darle cardcter potestativo a la facultad de emitir una
garantia junto con la medida.
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d) Reglamento AAA

El articulo 21 de las Reglas de Arbitraje Internacional de la Asociacién
Americana de Arbitraje (American Arbitration Association) (“Reglamen-
to AAA”) también permite en forma amplia la emisién de medidas
precautorias. Es de notar que dichas reglas no contienen limitaci6n
alguna para comenzar acciones judiciales solicitando medidas precauto-
rias, ya sea antes o después de que el tribunal arbitral est€ constituido.

e) Reglamento de Arbitraje UNCITRAL

El articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (“Reglamento
UNCITRAL”) confiere amplias facultades al tribunal arbitral.

Dos puntos deben notarse. Primero, el articulo 26(1) hace una ex-
plicita conexién entre las medidas precautorias y la materia objeto
de la controversia, en particular sobre la conservacién de bienes. Se-
gundo, como el Reglamento AAA, el articulo 26(3) no limita la soli-
citud de medidas precautorias paralelas de un juez estatal.

f) Reglamento de Arbitraje de la LCIA

El articulo 25 del Reglamento de Arbitraje de la London Court of
International Arbitration (“Reglamento LCIA”) es més detallado en
su regulacién sobre medidas precautorias y pone énfasis en la garantia
por la cantidad en disputa y los costos. Es de notar que una vez que el
tribunal arbitral ha sido formado, el Reglamento LCIA limita el dere-
cho de las partes para iniciar procedimientos judiciales paralelos en
materia de medidas precautorias a casos “excepcionales” y restringe
el derecho de las partes para solicitar fianza por costas de la corte.'®

g) El Reglamento de Arbitraje del CIADI
LaRegla 39 del Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversion (“Reglamento

CIADI”) alude a las medidas precautorias en una forma un tanto méas

6 Anticulo 25(3).
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diplomatica que otras. Establece la facultad del tribunal arbitral para
“recomendar” (contrario a “ordenar”’) medidas precautorias. Lo an-
terior obedece a que una de las partes del arbitraje es un Estado.

Es de mencionarse que la Regla 39(5) requiere a las partes some-
tidas a un arbitraje CIADI que contemplen expresamente el derecho
de solicitar por la via judicial la emisién de medidas precautorias.
Esto no debe sorprender al lector si se considera el antecedente so-
bre inmunidad soberana de los Estados-parte de arbitrajes CIADI y
el hecho que el Mecanismo CIADI est4 disefiado para estar “insulado”
de los derechos locales.!”

C. Lalex arbitri

Al margen de la facultad para emitir medidas precautorias que las
partes confieran al tribunal arbitral (ya sea expresamente o medjante
reglamentos arbitrales), dicha facultad siempre permanecera sujeta a
las disposiciones/limitantes de orden piblico/imperativas del dere-
cho local aplicable.

Teniendo en mente la ejecucién del laudo, como es su deber, un
4rbitro en raras ocasiones emitird medidas precautorias si no esta
satisfecho que las disposiciones imperativas del derecho lchl se lo
permiten. El derecho mexicano aplicable serd objeto de andlisis en la
seccion V de este estudio.

I11. LA PRACTICA INTERNACIONAL

1. Nota preliminar

Antes de embarcarme en la ejemplificacion de las medidas precauto-
rias que el derecho y préctica internacional nos proporciona Creo
prudente hacer un comentario preliminar.

"7 Ello se logré estableciendo que la lex arbitri de los procedimientos CIADI sea lal
Convencién CIADI. No abundaré por rebasar ello el objeto de este estudio. En caso que el
lector desee profundizar al respecto, confere Francisco Gonzélez de f.‘ossfo. México ante e
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones. Un comeniario,
Pauta Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la C4mara lnternacnona_l de C;)merc!o‘
A.C. p.36etseq.; y El Centro Internacional de Arreglo d'e Diferencias relauv:s l‘_:,s lm:::;g;
nes, Global, Apuntes Juridicos, Revista Anual del Consejo Latinoamericano de Estudi
de Derecho Internacional y Comparado, afig 5, nim. 4, p. 353.
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El tépico de medidas precautorias guarda una intima relacién con
un tema que tiene un diferente tratamiento y desarrollo en derecho
extranjero e internacional que en derecho mexicano: lo que se cono-
ce en inglés como “the law of remedies” y que llamaré el derecho de
los Medios de Apremio.'®

A diferencia de derecho mexicano (y probablemente otros siste-
mas juridicos que pertenecen a la tradicién/familia juridica romano-
canénica),'® el tema de las medidas que puede adoptar un 6rgano
aplicador del derecho (juez o rbitro) para hacer observar o ejecutar,
ya sea preliminar o finalmente, su decisi6n es una rama independiente
—mas no excluyente— tanto del derecho sustantivo como adjetivo.
A diferencia de México, en donde este tema se toca como parte de
derecho procesal, esta materia es estudiada en paises que siguen el
common law en forma independiente del derecho procesal y del de-
recho sustantivo. Mds atin, una vez conocido el alcance y desarrollo
de esta rama en el derecho extranjero, su regulacién y prictica en
México parece insuficiente.

Dada la diferencia de tratamiento, a continuacién realizaré€ un breve
y general comentario sobre como se aborda y regula este tema en otras
jurisdicciones con la finalidad de dar al lector un marco de referencia.®’

15 Adopto esta definici6n puesto que corresponde, en principio, al concepto de “medi-
das de apremio” derecho mexicano: conjunto de instrumentos a través de los cuales un
tribunal puede hacer cumplir coactivamente sus resoluciones. Sin embargo, al adoptar esta
definicién no deseo constrefiirme al limitado nimero de medidas existentes en derecho
mexicano (v. gr., aquéllos incluidos en el articulo 73 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
asi como 59 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles) sino utilizarlo como el término
de arte que mds se acerca al concepto que quiero describir.

19 Utilizando el término de John Henry Merryman (La tradicién juridica romano-cané-
nica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989) para diferenciar la tradici6n o familia de
derecho civil de las otras dos mds influyentes: derecho comiin y derecho socialista (id., p.
15). Sin embargo, existen otras como el isldmico, el indio, el de Extremo Oriente, y todas
las especies de los géneros anteriores (ver, por ejemplo, en forma general, Mario G. Losano,
Los grandes sistemas juridicos, Ed. Debate, Madrid, Espafia, 1982) Como toda generaliza-
cibn, la descripcién anterior estd sujeta a matices que no abordaré.

_ 20 El lector podria (vélidamente) cuestionar la autoridad del autor al realizar esta des-
cripcién, ya que mi formacién es de abogado civilista. Atendiendo a la recomendaci6n de
Aristételes (en su obra Retérica) que todo expositor debe empezar por mencionar sus
credenciales para establecer, lo que €l denominaba, su ethos (el caricter del expositor y por
qué debia ser escuchado), menciono que he tenido la oportunidad de estudiar y trabajar en
jurisdicciones del common law (Estados Unidos) y Europa (Francia y Pafses Bajos). Mi
experiencia teérica y préictica involucré esta materia.
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A. Concepto de “Remedy”

Un “remedy” es todo lo que un tribunal puede hacer por una parte
que ha sufrido un perjuicio o estd a punto de sufrirlo. Los dos tipos
de “remedies” mas frecuentes son las sentencias o laudos en los
cuales se le ordena a una parte a realizar un pago a otra, y las 6rde-
nes en las cuales se le obliga a una parte a realizar o abstenerse de
realizar cierta conducta (presumiblemente ilicita) o a deshacer sus
consecuencias.

B. Tipos de “Remedies”

El derecho angloamericano ha desarrollado un vasto inventario de
los “remedies” que pueden adoptarse. A continuacién realizaré una
descripci6én de los mismos.?!

» Compensatorios. Son aquellos que buscan compensar a una parte
por el dafio que ha sufrido. El mas importante es la indemniza-
cién monetaria que busca restituir al ofendido a la situacién que
prevaleceria si no hubiera ocurrido la conducta ilicita.

» Coercitivos. Busca prevenir un dafio antes de que suceda a
efecto de evitar la necesidad de compensar. Este género y los
declaratorios estan intimamente vinculados y podrian Ilamar-
se medidas preventivas. Con frecuencia se les combina. La me-
dida preventiva mas importante es el “Injunction” que €s una
orden de hacer (“positive injunction”) o no hacer (“negative
injunction’) algo.

« Declaratorios. Previenen que ocurra un dafio a las partes me-
diante la resolucién de cierta ambigiiedad acerca de la existen-
cia o falta de un derecho de una de las partes. Estas medidas
resuelven la controversia sin que concluyan en una orden a una
de las partes. El ejemplo més importante de este tipo de medi-
das es la sentencia declaratoria (“declaratory judgment™); sin
embargo existen otras como los “bills to quiet title” y “cancellation
of instruments”.

2 LAYCOCK, Douglas, Modern American Remedies, 2a. ed., Little, Brown and Company,
Boston/New York/Toronto/London, 1994.
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« Restitucionarios (“restitutionary remedies”). Buscan restituir a
una parte lo que la contraparte gan6 a su merced o en su detri-
mento. Existen diversas medidas como “constructive trust”,
“equitable lien”, “‘accounting for profits”, etc., que constituyen
especies de dicho género.

* Punitivos. Estan disefiados para castigar a la parte que haya ac-
tuado ilegalmente. Se derivan de la responsabilidad civil y el ejem-
plo més conocido son los dafios punitivos (“punitive damages”).
Podria cuestionarse el que éstos sean un “remedy” —puesto que
no corrigen nada sino que buscan establecer un minimo que podra
recuperar una parte del procedimiento con la finalidad de hacer
viable la ejecucién de derechos considerados importantes.

* Accesorios. Este tipo de medidas estdn disefiadas para ayudar a
otras medidas. Como ejemplos encontramos la obtencién de los
gastos judiciales y honorarios legales, asi como el aseguramiento
o garantia por una parte del monto principal en juicio. Otros ejem-
plos son el “garnishment”, en el cual se emite una orden a un
deudor del demandado a pagarle al demandante. El “receivership”
en el que el juez administra bienes mientras se emite la senten-
cia final. Esta medida es inusual y onerosa y se diferencia de las
demds en que no es el fin sino un medio. A veces se emplea
como un medio extraordinario de cobranza.

Este tema constituye una de las grandes diferencias que ofrece el
derecho comparado. Lo anterior, al margen de su aspecto de interés,
ha tenido como resultado el acentuar la dificultad de su utilizacién e
implementacién por tribunales internacionales. Es por ello que con-
sidero que, con el antecedente tedrico y la descripci6n préctica que a
continuacién se elaborard, este estudio puede ser de utilidad a aque-

llas personas que estén involucradas en arbitrajes, abogados
postulantes, jueces y arbitros.

2. Precedentes internacionales

La jurisprudencia internacional es rica en ejemplos y lecciones so-

bre medidas precautorias y los requisitos para su emisién. A conti-
nuacién se mencionarén algunos.
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Siempre que exista 4nimo cooperativo entre las partes,” no hay
Jimite (més que la creatividad o imaginacién del tribunal y/o las par-
tes) en las medidas precautorias que un tribunal arbitral puede otor-
gar o las partes pueden acordar.

Ejemplos imaginativos que la prictica internacional nos demuestra
que se han utilizado como medidas precautorias son los siguientes:

a) Depoésitos de acciones objeto de la controversia en un fideico-
miso para ser poseidas y administradas por una persona dis-
tinta al tribunal, mismas que no podran ser sacadas a menos
que las partes lo acuerden en forma conjunta o lo ordene el
tribunal arbitral.?

b) Deposito de dinero en una cuenta “escrow” bajo el control con-
junto de las partes hasta la emisién del laudo,* o bajo el control
del tribunal arbitral.?*

¢) Laorden a una parte de realizar pagos provisionales en parcia-
lidades.?¢

d) Autorizar a una parte a suspender un pago parcial sujeto a que
se garantice el mismo mediante una garantia bancaria por el
mismo monto.*’

¢) Que el demandado realice un pago provisional de un monto
especifico por el cual el demandante provey6 una garantia por
el mismo monto.?®

f) Que una parte reembolse a la otra el monto total de una carta de
crédito en caso de que la contraparte haga efectiva la misma.*’

g) Que se obligue a una de las partes a abstenerse de vender pro-
ductos de la contraparte, so pena de pagar una pena por cada
producto vendido en caso de incumplimiento.*

22 E| asumir que existird deseo de cooperar entre las partes puede ser inocente. Si bien
se han dado casos en los que ello se presenta, en la experiencia del autor, en la cqnlundente
mayorfa de los casos, la controversia sobre el fondo se extiende a la controversia sobre el
procedimiento, jy a veces en forma virulenta!

% Como sucedi6 en el laudo interino del caso CCI nim. 8879, 1998.

% Como sucedi6 en el laudo final del caso CCI nim. 9154 de 1998.

5 Laudo final, caso CCI nim. 7536 de 1996. "

2 Laudos interinos del caso CCI niim. 8670, de diciembre de 1995y junio de 1996.

7 Laudo interino del caso CCI niim. 8670, diciembre de 1996.

% Laudo interino, caso CCI nim. 7544 de 1996.

? Caso CCI nim. 9324 de 1998.

W Como sucedi6 en el laudo final del caso CCI nim. 7895 de 1994.

e

e
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h) Que se le solicite a una de las partes la cancelacién de la licen-
cia de manufactura y registro de importacion de materia prima
de productos farmacéuticos que constitufan la litis de la disputa.?!

i) Que se le ordene al demandado entregar las declaraciones de
aduanas originales sobre ciertos bienes, que divulgue dénde se
encuentran bienes o que se abstenga de utilizar dichos bienes.

Al margen de los ejemplos anteriores, a continuacién mencionaré
medidas que buscan objetivos especificos y que con frecuencia se
emiten en ausencia de 4nimo cooperativo entre las partes.

A. Evitar un dano irreparable

Con frecuencia durante un procedimiento arbitral surge la necesidad
—a veces urgente— de emitir medidas que buscan evitar un dafio
irreparable o, como con frecuencia se dice en el medio de arbitraje,
mantener el status quo.>® En ambos casos se trata de situaciones en
las cuales un laudo que otorgue una indemnizacién monetaria no
serd suficiente para compensar satisfactoriamente a una de las partes
por los danos que ha sufrido.

Si bien existe consenso en la prictica de diversos tribunales inter-
nacionales sobre la posibilidad de emitir este tipo de medidas, no
existe universalidad sobre el tipo o seriedad de “dafio” que debe es-
tar involucrado para justificar una medida que lo evite. Es decir, si
bien un simple “dafio” no es suficiente para justificar la emisién de
la medida, sino que debe de tratarse de un dafio “serio”, qué tan serio
debe ser es una cuestién aceptada en forma dispar.

Uno de los estdndares generalmente aceptados es el de “dafio irre-
parable”. Sin embargo, existen otros. Por ejemplo, el de “perjuicio
irreparable” (“irreparable prejudice”) de derecho internacional. Di-
cho estandar es méas amplio que el concepto de “dafio irreparable”

*' Laudo interino, caso CCI niim. 8894 de 1997.

#2 Laudo parcial del caso CCI niim. 10040 de 1999.

* Por ejemplo, evitar un dafio reputacional, pérdida de oportunidades de negocio y de-
mds situaciones que son de dificil prueba y/o cuantificacién de dafios y perjucios, asumien-
do que pudieren probarse.
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(“irreparable injury”) bajo derecho anglo-americano en el sentido
que la posibilidad de obtener una indemnizacién monetaria no precluye
la posibilidad de obtener una medida precautoria bajo el estdndar de
perjuicio irreparable.

Al respecto, la préctica del Tribunal de Reclamaciones entre Irin
y Estados Unidos?® ha sido que, excepto cuando se trate de bienes
especiales o UGnicos en su especie, es muy dificil establecer un dasio
irreparable ya que la obtencién de una indemnizacién monetaria es
generalmente considerada como adecuada para compensar a la parte
que la solicita por cualquier dafio que sufra.’® Existe un caso (Behring),
en el cual el Tribunal Irdn-Estados Unidos razon6 que la posibilidad
de obtener indemnizacién monetaria no precluia el que se obtuviera
proteccion interina a través de una medida precautoria. Dicho caso
es considerado como una anomalia que no refleja la practica habi-
tual de dicho tribunal arbitral .3

B. Proteger la jurisdiccion del tribunal/Procedimientos locales
paralelos

Una medida que en ocasiones ha sido empleada por tribunales inter-
nacionales consiste en la suspensién de procedimientos en otros fo-

3 Laprictica de Estados Unidos es que la posibilidad de obtener dafios y perjuicios por
un dafio que pudo haber sido evitado mediante una medida precautoria es suficiente para
evitar la emisién de la medida precautoria. (BROWER, Charles N., y BRUESCHKE, Jason D.,
The Iran-United States Claims Tribunal, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/
Londres, 1998, p. 227, y, en general, LAYCOCK, Modern American Remedies, op. cit.).

35 Este tribunal, conocido como “The Iran-U.S. Claims Tribunal”, sustituy6 los procedi-
mientos ante cortes estadounidenses estableciendo un cuerpo arbitral en La Haya, Pafses
Bajos, con la finalidad de ventilar y solucionar las reclamaciones de ciudadanos de Estados
Unidos contra Irdn y de ciudadanos de Irdn contra el gobierno de Estados Unidos. El mismo
se establecié mediante los Acuerdos de Algeria (“Algiers Accords”) de 1981 al tenor de los
cuales Irdn liber6 a los rehenes de Estados Unidos a cambio de la liberacién de activos de
Irdn por parte de Estados Unidos y el desechamiento de procedimientos seguidos en dicho
pais como resultado de la invasién por manifestantes de la Embajada de Estados Unidos
en Irdn el 4 de noviembre de 1979. En lo sucesivo me referiré a dicho érgano como el
“Tribunal Irdn-Estados Unidos”.

% BROWER y BRUESCHKE, pp. 226-229.

3 Behring International, Inc. and Islamic Republic of Iran Air Force, Interim and
Interlocutory Award niim. ITM/ITL 52-382-3 (21 de junio de 1985), 8 Iran-U.S. C1. Trib. Rep.
238,276-277.

8 BROWER, p. 229.
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-

ros mientras se decide un procedimiento arbitral determinado. La
raz6n que motiva este tipo de decisiones ha sido que el tribunal esta
interesado en proteger su jurisdiccion y la efectividad del laudo final.

A continuacién se trataré la experiencia de los siguientes tribuna-
les internacionales que han tratado el tema en forma interesante: a)
el Tribunal Iran-Estados Unidos; y b) el Centro para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (CIADI).%

Como comentario preliminar quisiera mencionar que la razén por
la cual me parece interesante cémo dichos tribunales han abordado y
resuelto el tema de la existencia de litigios estatales paralelos a un
arbitraje internacional es que reflejan una mayor asertividad sobre
sus funciones que la estrictamente necesaria. Por virtud del principio
de que no existe subordinacion entre un tribunal internacional a
uno estatal * el tribunal arbitral que se encuentre con que un tribunal
estatal se ha arrogado jurisdiccién sobre una controversia —o aspec-
to de la misma— que forma parte de la litis del procedimiento arbi-
tral, podria tomar una actitud pasiva i gnoréndolo y procediendo en
forma independiente. Al fin y al cabo le corresponderd a la parte que
prevalezca en el arbitraje ejecutar el laudo al margen de lo que dis-
ponga la sentencia local. En virtud de que los laudos derivados del
arbitraje internacional tienen mucha mas “entera fe y crédito interna-
ciondl™! que una sentencia local, pareceria que, aun en el caso que

¥ E] CIADI o ICSID, por sus siglas en inglés (“International Centre for the Settlement
of Investment Disputes”), fue creado a través de la Convencién de Washington de 1965 (el
Convenio CIADI) que entr6 en vigor el 14 de octubre de 1966 y tiene sus instalaciones en
¢l Banco Mundial en Washington, D. C. El objetivo del CIADI es el de facilitar la sumision
de las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes del Convenio CIADI y
nacionales de otros Estados Contratantes del Convenio CIADI a un procedimiento que
coadyuve a ventilar y resolver dicho género de controversias mediante alguno de los dos
procedimientos que dicha institucioén ofrece: conciliacién o arbitraje. Para abundar sobre
esta institucién se puede consultar GONZALEZ DE Cossfo, Francisco, “The International
Centre for Settlement of Investment Disputes”, The Mexican Experience, Journal of Inter-
national Arbitration, 19(3): 227-244, 2002.

# (), para ser mis especifico, un tribunal internacional no est4 obligado por las determi-
naciones de un tribunal estatal.

41 Ya que mientras que existen miltiples convenciones internacionales que buscan que
un laudo se ejecute en forma internacional con un mfnimo nivel de revisién —dentro de las
cuales destaca la Convencién (de Nueva York) sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbtirales Extranjeras de 1958, que es uno de los instrumentos internacionales
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existiera contradiccion fotal entre el laudo y la sentencia, el vencedor
en el laudo tendria mas elementos para hacer valer sus derechos.*?
Sin embargo, y no obstante lo anterior, como a continuacién se
tratard, dichos tribunales arbitrales en ocasiones han decidido no ser
pasivos sino proactivos. En lugar de adoptar la actitud pasiva y dejar
que sea el vencedor del procedimiento arbitral el que tenga que en-

frentar dicho (espinoso) problema, han adoptado medidas precauto-
rias que lo abordan a priori.

a) Tribunal Irdn-Estados Unidos

El Tribunal Iran-Estados Unidos ha emitido érdenes que exigen la
suspension de procedimientos paralelos. Para ello la prctica ha sido
requerir que: (1) exista identidad de las partes en ambos procedi-
mientos; y (2) la identidad de la materia (“subject-matter”) en am-
bos. Acerca del segundo punto, la “identidad de la materia” no quiere

mds exitosos de la historia de la humanidad— no existe una sola convenci6n internacional
universal que establezca la obligacion de ejecucién de sentencias estatales en el extranjero.
Existen convenciones regionales que establecen la posibilidad de ejecucién de sentencias,
sujeto a su (profunda, en mi opini6n) revision.

A las convenciones internacionales a las que hago alusién son: la Convencién Europea
del 21 de abril de 1961, Convencién de Estrasburgo del 20 de enero de 1966, laConvenci6n de
Mosci del 26 de mayo de 1972, la Convencién de Montevideo del 11 de enero de 1889,
Convencién de Montevideo del 8 de mayo de 1979, la Convenci6n Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional (Panamd) de 1975, la Convencién de Riyadh del 6 de
abril de 1983, la Convenci6n sobre la Solucién de Controversias de Inversi6n entre Estados
Huéspedes de Inversiones Arabes y Nacionales de otros Estados Arabes del 10 de junio de
1974, en vigor desde el 20 de agosto de 1976, la Convencién (de Kuwait) que establece la
Corporacién de Garantias a las Inversiones Inter-Arabes en vigor desde el 1 de abril de
1974, el Acuerdo Unificado para la Inversién de Capital Arabe en Pafses Arabes firmada en
Amman el 27 de noviembre de 1980 y que entr6 en vigor el 7 de septiembre de 1981, el
Tratado OHADA (I'Acte Uniforme de I'Organization pour I"'Harmonization en Afrique du
Droit des Affaires) entre paises africanos del 17 de octubre de 1993, la Convencién de Was-
hington del 19 de marzo de 1965 que establece el CIADI, la Convencién Lomé de 1989
entre miembros de la Comunidad Europea y los pafses asociados de Asia, el Caribe y el Paci-
fico, los mas de 2,000 tratados de inversién existentes a la fecha que en su contundente mayo-
rfa —si no es que todos— contemplan arbitraje, los tratados de libre comercio (que también
incluyen arbitraje) y el Tratado Europeo de Energfa (European Energy CharterTreaty) de 1994.

4 Confieso que el comentario es simplista ya que existen una diversidad de variables
que podrian modificar el resultado de la regla que —reitero, simplisticamente— he mencio-
nado. Sin embargo, dado que abundar sobre este tema rebasarfa el propésito de dicho estu-
dio, tendré que abstenerme de tratarlo. Ello serd objeto de una contribucién posterior.
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decir identidad de reclamaciones. Es decir, se han presentado 6rde-
nes de suspensién cuando el litigio en el otro foro involucraba la
misma materia, aunque los puntos legales a resolver (los issues) no
sean los mismos o involucraban puntos de hecho o derecho distintos;
aun cuando una de las partes no haya presentado una reconvencion
al respecto.* El razonamiento que motiva lo anterior es evitar resulta-
dos inconsistentes, no sélo el mantener la jurisdiccion exclusiva de
las reclamaciones ante el tribunal *

En muchas ocasiones el éxito de las 6rdenes de suspension ha
residido en que la orden condicione la suspension del litigio paralelo
a la emision del laudo final del procedimiento arbitral. De esta ma-
nera, se establece un justo medio entre los intereses de ambas partes.

b) CIADI

El Tribunal Irdn-Estados Unidos no ha sido el inico en implementar
este tipo de medidas. Diversos tribunales arbitrales CIADI han trata-
do el mismo tema. A continuacién se mencionaran.

En Holiday Inns vs. Marruecos™® se inicié un arbitraje CIADI como
resultado de una controversia derivada de la construccién de hoteles
en Marruecos. En enero de 1972 el gobierno de Marruecos inici6 pro-
cedimientos locales en los cuales obtuvo 6rdenes que le autorizaban a
tomar todos los pasos para continuar y terminar las construcciones en
cuestion a costa del demandante. A su vez, se designé un administra-
dor judicial. En mayo de 1972 el demandante solicité que el tribunal
arbitral emitiera medidas precautorias solicitando que las acciones
locales se dieran por concluidas. En julio de ese mismo afio el tribu-
nal arbitral no ordend especificamente que el gobierno de Marruecos
se desistiera de los procedimientos, mas bien exhort6 a las partes en
términos generales a abstenerse de tomar medidas incompatibles con
el contrato y recomendé que las partes cooperaran al respecto.*6

43 E-Systems, Inc. and The Islamic Republic of Iran, Interim Award nim. ITM 13-388-
FT (4 Feb. 1983), 2 Iran-U.S. CI. Trib. Rep. 51.

“ BROWER y BRUESCHKE, p. 233.

* Holiday Inns S.A. and others vs. Marocco, caso CIADI nim. ARB/72/1.

“ SHIHATA, Ibrahim F., y PARRA, Antonio, “The Experience of the International Centre

for Settlement of Investment Disputes”, 14 ICSID Review Foreign Investment Law Journal
299,325-326(1999).
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En Atlantic Triton vs. Guinea,* el demandado solicité que el tri-
bunal arbitral ordenara a los demandantes a dejar sin efectos secues-
tros de embarcaciones que el demandante habia obtenido y desistirse
de procedimientos locales.*® El tribunal arbitral neg6 las reiteradas
solicitudes de Guinea puesto que la litis se habia agotado al haber
zarpado las embarcaciones.*

En el caso MINE vs. Guinea,*® el demandante obtuvo un laudo AAA
en 1980 en contra de Guinea, que Guinea se rehusé a cubrir. El de-
mandante comenz6 procedimientos de ejecucién y Guinea solicitd
del tribunal arbitral CIADI (cuyo procedimiento habia sido comen-
zado en 1984) que ordenara a MINE a desistirse de todos los proce-
dimientos de ejecucién. En julio de 1985 el tribunal arbitral negé la
solicitud por considerarla prematura ya que Guinea no habia ofreci-
do defensa alguna en los procedimientos de ejecucion. Guinea apel6
los procedimientos de ejecucién y presenté una nueva solicitud al tri-
bunal arbitral a efecto de que reconsidere la solicitud inicial. El
tribunal arbitral ordené a MINE a descontinuar inmediatamente to-
das las acciones y embargos en tribunales locales. MINE acaté la
instruccién y se desistié del procedimiento de apelacién. Con poste-
rioridad, y como resultado de una diferencia sobre las garantias, MINE
volvié a solicitar que el tribunal modificara la orden inicial sobre
medidas precautorias. El tribunal arbitral rechazé la modificacion de
la orden, emiti6 una aclaracién a la orden inicial y MINE se desistio
de todos los embargos.”!

En Vacuum Salt vs. Ghana,? el gobiero del demandado adopt6
legislacién que cancelaba los contratos de arrendamiento que docu-
mentaban la inversién de Vacuum Salt y establecian un procedimiento

41 Atlantic Triton Company Limited vs. People’s Revolutionary Republic of Guinea (caso
CIADI niim. ARB/84/1). .

48 Atlantic Triton habfa obtenido tres secuestros de embarcaciones de Guinea. El primero
fue revocado por la Corte de Apelaciones de Rennes, Francia. Como resultado de esto,
Atlantic obtuvo un segundo embargo que también fue eventualmente levantado. Atlantic ob-
tuvo un tercer secuestro que no pudo ejecutar puesto que las embarcaciones habf an.zarpado.

49 FRIEDLAND, P. D., Provisional Measures and ICSID Arbitration, 2 Arbitration Inter-
national 335 (1986), p. 343.

0 Maritime International Nominees Establishment vs. Republic of Guinea, caso CIADI
nim. ARB/84/4.

31 4 ICSID Reports, p. 77.

2 Vacuum Salt Products Lid. vs. Republic of Ghana, caso CIADI nim. ARB/92/1.
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local para resolver las reclamaciones de compensacion que surgian
de la cancelacién de los mismos. En mayo de 1992 se iniciaron pro-
cedimientos CIADI y en octubre de ese mismo ano el demandante
present6 una solicitud de medidas precautorias ante el tribunal arbi-
tral CIADI en la que aseveraba que el gobierno de Ghana, al estable-
cer un procedimiento paralelo para resolver la controversia, habia
denostado el arbitraje CIADL En diciembre de dicho afio el tribu-
nal arbitral emitié una decisién en la que se plasmé el compromiso
por parte del gobierno para negociar la reclamacién del inversionista
y adetener los procedimientos locales hasta que se llegara a un acuer-
do sobre la reclamacién, se llegue a un acuerdo de continuar con
procedimientos locales, o se resolviera el procedimiento CIADI. El
demandante acept6 estos COmMpromisos.

En CSOB vs. Slovakia,’* el demandante presento diversas promo-
ciones ante el tribunal solicitando que se suspendieran los procedi-
mientos locales de quiebra. En un principio, el tribunal arbitral re-
chazé dichas solicitudes razonando que no tenia razén para dudar
que los tribunales locales suspenderian el procedimiento en caso
de que en el mismo se ventilaran puntos que deben ser decididos por
el tribunal CIADL. Con posterioridad el tribunal CIADI recomend6
la suspension de los procedimientos de quiebra en la medida en que
los mismos podrian ventilar el aspecto relativo a si existia una recla-
macién vélida en contra de la Repiiblica de Slovakia (lo cual era
parte de la litis del arbitraje CIADI).*® En virtud de que los procedi-
mientos de quiebra continuaron, CSOB volvi6 a solicitar la emision
de medidas precautorias, mismas que el tribunal otorgé haciendo notar
la negativa por los tribunales eslovacos de atender la solicitud de
CSOB de suspender el procedimiento de quiebra.’’

No obstante las decisiones anteriormente resumidas, hay ocasio-
nes en que las solicitudes de 6rdenes de suspensién de procedimien-
tos locales paralelos han sido rechazadas con fundamento en que no

53 Vacuum Salt vs. Ghana, Decision on Provisional Measures, 14 de junio de 1993, 4
ICSID Reports, p. 325. Laudo de fecha 16 de febrero de 1994, 4 ICSID Reports, p. 331.

4 Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. vs. Slovak Republic, caso CIADI nim. ARB/97/4.

55 Ordenes procesales del 9 de septiembre y 5 de noviembre de 1998.

% El 11 de enero de 1999.

57 14 ICSID Review Foreign Investment Law Journal, 1999, p. 251.
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son “urgentes”.5® A su vez, algunos tribunales exigen, para que se
ordene la suspension de procedimientos paralelos, que los mismos
versen sobre una reclamacion idéntica, o sustancialmente similar, a
la reclamacién o reconvencién ante el tribunal arbitral > o que los
procedimientos paralelos involucren los mismos hechos o derecho.®

C. Medidas precautorias que buscan preservar u obtener pruebas

En ocasiones es necesario preservar u obtener pruebas. Son dos hi-
pétesis distintas. En el caso de preservar pruebas, necesariamente se
est4 en presencia de una situacion en la que de no hacer algo, se perde-
rian las pruebas. En el caso de obtencién de pruebas, se trata de ob-
tener la colaboracién de tribunales estatales para suplir una de las
fronteras del arbitraje: la falta de imperio de los érbitros.

Unicamente un juez puede obligar a una parte 0 a un tercero a pre-
sentar pruebas en un procedimiento ya sea litigio o arbitraje. A efec-
to de cooperar con el arbitraje e incrementar su eficacia, algunas
leyes arbitrales le brindan el derecho a las partes®' —je inclusive en
algunos casos a los érbitros!®>— para solicitar a un juez local ayuda
en la obtencién de pruebas.

58 The Islamic Republic of Iran and the United States of America, Decision nim. DEC
116-A15 (IV) & A24-FT (18 de mayo de 1993).

9 Ford Aerospace and Communications Corporation and The Government of Iran,
Interim Award nim. ITM 28-159-3 (20 de octubre de 1983), 3 Irdn-U.S. Cl. Trib. Rep. 384;
Touche Ross and Company and the Islamic Republic of Iran, Interim Award nim. ITM 22-
480-1 (13 de junio de 1983), 3 Irdn-U.S. CI. Trib. Rep. 59; Reading and Bates Corporation
and the Islamic Republic of Iran, Interim Award ndm. ITM 21-28-1 (9 de junio de 1983), 2
Iran-U.S. Cl. Trib. Rep.401; Rockwell International Systems, Inc., Interim Award nim. ITM
17-430-1, 2 Iran-U.S. CI. Trib. Rep. 310.

8 Aeronutronic Overseas Services, Inc., Interim Award nim. ITM 44-158-1, 7 Iran-
U.S. Cl. Trib. Rep. 217.

81 Por ejemplo, Reino Unido (articulo 43 de la 1996 Arbitration Act); Estados Unidos
(Seccién 7 de la Federal Arbitration Act de 1925 (9 U.S.C.A.) y seccién 1297.92 de laley de
arbitraje de California); Suecia (Secci6n 26 de la 1999 Swedish Arbitration Act); en lo que
concierne a Francia, el Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil (Nouveau Code de Procédure
Civile) es omiso al respecto, sin embargo, autores diversos consideran que es posible que
las partes pueden solicitar ayuda a los tribunales estatales, y existen otros autores que opi-
nan que el tribunal arbitral mismo puede solicitar dicha asistencia (Moreau). El tema no ha
sido conclusivamente decidido y, por ende, es discutible. i

62 Reino Unido [articulo 44 de la Ley de Arbitraje de 1996 (1996 Arbitration Acg)]:
Estados Unidos (Seccién 7 de la Federal Aybitration Act de 1925 [9 U.S.C.A.§7)]; Suiza
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En el caso CIADI AGIP vs. Congo,** el demandante solicit6é que
el tribunal arbitral ordenara al gobierno de Congo que junte todos los
documentos que habian sido mantenidos en la oficina local, presente
al tribunal arbitral una lista de los mismos y los mantenga disponi-
bles para su presentaci6n ante el tribunal a solicitud de AGIP.% El
gobierno no acaté la recomendaci6n del tribunal.

En Vacuum Salt vs. Ghana % el demandante present6 una solici-
tud para que se conserven sus registros corporativos. Mas que reco-
mendar que asi se haga, el tribunal arbitral tomé6 nota del acuerdo
voluntario del gobierno de Ghana en el sentido de no negar acceso al
demandante a dichos documentos. 5

D. Garantias financieras

Ciertas medidas precautorias tienen como propoésito facilitar la eje-
cucién eventual del laudo arbitral. Este es el caso del secuestro, la
fianza y demés medidas que buscan “congelar” los activos sobre los
cuales se trabaria embargo a efecto de satisfacer el laudo arbitral.
Como es de esperarse, estas medidas son de jurisdiccién exclusiva
de los tribunales estatales por lo que seré necesario solicitar su inter-
vencién para su obtencién y ejecucion.

Un caso particular de lo anterior lo constituyen las medidas que
buscan asegurar los costos de un arbitraje. Como cualquier abogado
—que haya participado en un arbitraje— sabe, los costos de prose-
guir un procedimiento arbitral son importantes. En términos genera-
les, se entiende que, sujeto a la determinacién final que de ello realice
el tribunal arbitral, cada una de las partes cubrird sus costos (inclu-
yendo los de la institucién arbitral, en su caso) y honorarios legales.
Lo anterior con frecuencia hace que surja la duda acerca de la posi-
bilidad de recobrar los mismos de la contraparte cuando se ha preva-
lecido en todas o una gran parte de las pretensiones en el arbitraje.

[articulo 184 (2) de la Ley de Derecho Internacional Privado Suizo); articulo 27 de la Ley
Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional y articulo 1444 del C6-
digo de Comercio de México.

® AGIP S.p.A. vs. People’s Republic of the Congo, caso CIADI nim. ARB/77/1.

® Laudo de 30 de noviembre de 1979, 1 ICSID Reports 311.

% Vacuum Salt Products Lid. vs. Republic of Ghana, caso CIADI nidm. ARB/92/1.

% Laudo del 16 de febrero de 1994, 4 JCSID Reports 331/2.
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Mis atin, en caso de duda sobre la disponibilidad de activos suficien-
tes sobre los cuales pueda trabarse embargo para satisfacer el laudo
arbitral, surge la pregunta sobre la posibilidad de que el tribunal ar-
bitral emita una orden para que la contraparte garantice que, en caso
de perder en el arbitraje y que se le requiera cubrir los costos del
arbitraje, cuente con recursos suficientes para enfrentar el mismo
evitando una victoria pirrica por parte del ganador, al prevalecer en
el arbitraje pero que el laudo carezca de efectos practicos por ser el
deudor insolvente.

En general, las solicitudes de garantias de los costos en un arbitra-
je son poco frecuentes. Lo anterior puesto que hay quien opina que
la facultad del tribunal arbitral de emitirlos es cuestionable.” A su
vez, aun cuando se esté cierto sobre la facultad de realizar la medida
en cuestion, es posible que el tribunal prefiera ser conservador y no
la ejerza a efecto de evitar tomar medidas que pueden hacer pensar
que ha prejuzgado cualquier aspecto de la controversia. De cualquier
manera, es preferible que las solicitudes de garantias de costos sean
realizadas Gnicamente ante el tribunal arbitral y no a los tribunales
estatales ya que es el primero el que estd en més contacto con las
partes y las circunstancias de la controversia por lo que es el mejor
situado para decidir si una orden de esta naturaleza es justificada.
Mis atin, es un aspecto que queda amparado por el acuerdo de las
partes de resolver la controversia mediante arbitraje. Una intromi-
sién por parte de un juez local seguramente serd una solucién menos
perfecta por las razones descritas.%

67 Una duda bastante superada, por cierto, puesto que la jurisprudencia arl;ilral deja
claro que el incluir una cldusula arbitral en un contrato trac aparejada la obligacion ‘ﬁnan-
ciera de cubrir los gastos inherentes al procedimiento arbitral en la forma que el tribunal
lo decida.

68 Como sucedi6 en el famoso caso inglés Ken-Ren (Coppée Levalin NV vs. Ken-Ren
Chemicals and Fertilizers Ltd. ([1995] 1 A.C. 38; [1994] 2 Lloyd's Rep. 109, HL), el cual
dio lugar a un cambio de derecho al respecto. En resumidas cuentas el caso versé sobre un
arbitraje en el cual el demandado, Ken-Ren, erainsolvente y le era impos;ble cubnr{su parte
del anticipo de los costos del arbitraje. El mismo fue pagado por el accionista mayoritario de
Ken-Ren, quien se beneficiarfa en caso de que Ken-Ren prevalec;era en 'el arbitraje, pero
que no serfa responsable en caso de que perdiera. El méaximo tribunal inglés (House of
Lords) decidi6é —por mayorfa— que deberia ordenarse una garantia por el monto en contro-
versia puesto que “era un caso que demostraba de la manera més conv!ncente que cualquier
otro caso que por equidad debe exigirse una garantia (“This is a case which, as strongly as any






