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Medidas cautelares en arbitraje y la incorporacion del &rbitro de emergencia

Conservatory measures on arbitration and the incorporation of emergency arbitrator.

Rodrigo Bordachar Urrutia®

Resumen.

Uno de los temas mas relevantes en el arbitraje es el tratamiento de las medidas cautelares dentro del proceso.
Cada vez es mas recurrente que los tribunales estatales den mas reconocimiento a las decisiones de los arbitros,
referidas a remedios procesales. De su lado, el arbitraje también viene incorporando figuras o procedimientos
que refuerzan la jurisdiccién cautelar. Tal es el caso del &rbitro de emergencia.
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Abstract.
Conservatory measures are one of the most important subjects on arbitration. State courts recognise everytime
more the arbitrators decisions regarding on remedies during arbitration. On behalf, arbitration has incorporated
new procedures aiming to enforce the protection of parties and their interests. That is the case of the emergency
arbitrator.
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Medidas cautelares en arbitraje y la incorporacion del &rbitro de emergencia

Rodrigo Bordachar Urrutia

1.Introduccion.

La necesidad de medidas precautorias no es privativa de los procesos judiciales
estatales. Las partes en un arbitraje, sea éste doméstico o internacional, pueden requerir
también de la aplicacion de medidas cautelares. Prohibicion de celebrar actos o contratos o
ejecutar garantias, secuestro, retencién de bienes, obtencion anticipada de pruebas, son
cuestiones tan relevantes y necesarias en uno y otro proceso.

No obstante este problema comun, hay algunos factores diferenciadores en la ejecucion
de medidas provisionales en uno u otro proceso. Por ejemplo, los tribunales arbitrales carecen
de imperio y requerirdn generalmente el auxilio de la justicia estatal para ejecutar la medida,
en caso de oposicion de la parte contra la cual se quiere hacer valer. Asimismo, la ejecucion
de una medida cautelar en un Estado distinto de la sede en que se sigue el arbitraje, podra
enfrentarse a dilemas préacticos, puesto que en no pocos paises no se acepta la ejecucion vy,
menos aun, reconocer resoluciones de tribunales arbitrales extranjeros, que recaigan sobre
medidas cautelares, ya que no son sentencias definitivas.

Asumiendo estas falencias, las legislaciones comparadas y diversos reglamentos
institucionales, paulatinamente han incorporado la posibilidad de que sean los propios arbitros
directamente y sin pasar por la judicatura ordinaria, quienes conozcan y resuelvan los pedidos
de las partes de otorgarles medidas precautorias o cautelares.

Los avances han sido importantes. Por ejemplo, en 2006 se modifico la Ley Modelo de
la CNUDM Isobre arbitraje comercial internacional (en adelante la “Ley Modelo”) de manera
de dotar a los tribunales arbitrales de mayor autonomia frente a la concesién de medidas

cautelares. Las legislaciones estatales en materia de arbitraje, sobre todo las inspiradas en la

'Una excepcién a esta regla esta dada por la Ley de arbitraje del Pert, de 2008. Su articulo 48 le otorga al
tribunal arbitral plenas facultades para conceder e incluso ejecutar por si la medida cautelar. Como lo sefiala el
parrafo 1 del mencionado articulo “El tribunal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus
medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecion, considere necesario o conveniente requerir la asistencia de
la fuerza publica”. A mayor abundamiento el articulo 48.3 excluye toda posibilidad de revision del tribunal
judicial para interpretar el contenido o los alcances de la medida concedida por el tribunal arbitral. Y de tener
dudas que requieran la aclaracion o precisién sobre los alcances de la medida, el juez estatal debe plantearlos
directamente al tribunal arbitral.

Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, también conocida como
UNCITRAL, por sus siglas en inglés.
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Ley Modelo, han seguido esta tendencia, eso si, algunas con mayor audacia que otras. Restan,
sin embargo, distintos problemas practicos, que paulatinamente tienden a ser solucionados, a
través, por ejemplo, de las ultimas modificaciones a los reglamentos de las instituciones
administradoras de arbitrajes mas importantes del mundo. Como prueba de lo anterior,
préacticamente todos ellos han incorporadola figura del arbitro de emergencia, que constituye
un proceso cautelar de urgencia, previo al inicio al arbitraje, tendiente a conceder medidas
cautelares cuando éstas no pueden esperar a la constitucion del tribunal, siempre por motivos
justificados.

En el presente trabajo revisaré, primero, el tratamiento general de las medidas cautelares
y precautorias en el proceso, para entrar posteriormente a su tratamiento en el arbitraje
comercial internacional, y de forma particular, a la figura del arbitro de emergencia como

remedio procesal.

2. Las medidas cautelares como forma de asegurar la tutela jurisdiccional efectiva.

La accion es el centro del proceso, una pretension representativa de un interés legitimo.
La acciéon puede tener diversos objetos o fines, tales como una mera declaracion de un
derecho previamente establecido, la obtencion de una cosa, el aseguramiento de pruebas, etc.
Pero de nada serviriatener la razon, si la evidencia que nos permitiria probar nuestro caso fue
alterada o desaparecio, o inicuo seria inclusiveobtener una sentencia favorable, si ya no
tenemos sobre qué pagarnos o el objeto mismo de la litisse ha perdido o destruido.

La accion, por tanto, es el instrumento mediante el cual se asegura a los justiciablesla
tutela jurisdiccional. Esta garantia fundamental se manifiesta, no solamente en el
reconocimiento del derecho al juez natural —sea éste judicial o arbitral—, sino también enque

el asunto se resuelva dentro de un plazo razonable.’

*El reconocimiento de la tutela jurisdiccional est4 consagrado como garantia fundamental, con distintas
redacciones, en practicamente todas las constituciones y cartas de derechos. A nivel multilateral lo podemos
encontrar, por ejemplo, en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica, 1969): “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Este texto es muy similar al articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) “Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra
ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
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La tutela jurisdiccional no se agota en su reconocimiento como garantia fundamental,
sino que debe ser ademaés efectiva. Para cumplir ese objetivo y evitar que el justiciable vea sus
derechos evaporados al final del proceso, la ley contempla distintos medios que le permiten,
al menos provisoriamente, disminuir los riesgos, los que cominmente toman el nombre de
medidas cautelares, medidas provisionales o medidas precautorias. “La tutela cautelar tiene
exactamente esta finalidad objetiva, actuar de forma que el plazo necesario para el
reconocimiento del derecho no prive irreversiblemente de contenido al propio derecho
haciendo nula la posibilidad de su ejercicio: dicho en pocas palabras, de conseguir la finalidad
fundamental de cualquier ordenamiento juridico, que es la efectividad de la tutela
jurisdiccional”.*

Carnelutti distinguia dos grupos de procesos cautelares: el proceso cautelar instrumental
—con caracter conservativo— Yy el final —de carécter innovativo—. EIl primero es el que
tiende a garantizar los medios del procesos definitivo, y caben dentro de él los que buscan
constituir una cautela para el proceso de cognicion o de ejecucion, segun corresponda. El
proceso cautelar final, de su lado, sirve para garantizar la practicidad del proceso
definitivo(Carnelutti, 1997: 86).

Coherente con esta distincion, las medidas cautelares que ofrecen los ordenamientos
juridicos son de formas tan diversas como la manera en que se regulan. Algunas legislaciones
optan por enumerar y definir un catdlogo de medidas cautelares posibles, especificando
asimismo la modalidad en que ésta puede operar. Otras, en cambio, proponen formas
genéricas, de manera que la respuesta del ordenamiento juridico pueda ajustarse a la
necesidad de la parte que la requiere.

Al revisar las opciones de medidas de urgencia disponibles en distintas legislaciones
encontramos, por ejemplo, la prohibicién de celebrar actos o contratos, la retencion de bienes,
la presentacion de garantias personales o reales, el nombramiento de interventores o

administradores provisionales, la entrega de ciertos documentos o la deposicién anticipada de

publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado
estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia”.

*Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto C-213/1989, 19 de junio de 1990. The Queen c. Secretary of
State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. y otros. Conclusiones del Abogado General Sr. Giuseppe Tesauro.
Parte I, p. 2457. Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96738&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=97984 [3/5/2015].
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testigos, entre otras muchas otras. Por muy distintas que puedan ser, todas ellas comparten
elementos comunes: son esencialmente provisorias y buscan asegurar el resultado del juicio.

Con todo, el otorgamiento de medidas precautorias es una cuestion delicada, por los
efectos que puede provocar a la parte contra quien se imponen. El legislador tenderad a
establecer estandares minimos para su concesion, que permitan equilibrar de un lado, la
preservacion del interés y los derechos de aquella parte solicitante, con los de aquella que se
ve afectada por la medida. Lo anterior resulta evidente, pues el solicitante de la medida no
tiene un derecho declarado o indubitado. Bien podria haber accionado con el solo interés de
obtener un beneficio individual o de obstaculizar alguna transaccion en que se ve envuelta su
contraparte, para con ello sacar provecho particular.

El ordenamiento juridico no podria, por tanto, conceder una medida de urgencia sin mas
a quien la pide, por el mero hecho de invocar un pretendido derecho, ya que con ello podria
terminar por afectar a la otra parte, causandole perjuicios que dificilmente podra subsanar,
inclusive si ésta gana finalmente el juicio.

Por ello, el legislador impone determinados presupuestos para su otorgamiento, y los
mas comunes son la existencia de una situacién juridica cautelable, que constituya al menos
presuncion grave del derecho que se reclama (apariencia de buen derecho o fumus boni
iuris), y que, de no concederse la tutela, haya peligro por la mora procesal (periculum in
mora). Estos requisitos genéricos son compartidos con los que normalmente se exigen en el

proceso arbitral, en determinados casos, con ciertos matices.

3.Alcance general de las medidas cautelares y precautorias en arbitraje.

3.1 Medidas cautelares en arbitraje doméstico.

Para entender las medidas cautelares en el arbitraje, es preciso comprender previamente
el tratamiento que el Estado da al arbitraje dentro de su propio sistema de administracion de
justicia. Ello ademas va de la mano con el grado de libertades que los ciudadanos gozan en el
sistema de organizacion del Estado, pues en donde hay menos libertades individuales, se
entiende la existencia del arbitraje como una concesion del Estado. Es decir, el arbitraje existe
en estos sistemas porque el Estado, a través de la ley, lo permite, de modo que las
instituciones judiciales o estatales tendran mas vias de control respecto de la funcion del

arbitro.
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Por el contrario, en otros Estados, donde hay mayor grado de libertad individual y
reconocimiento de la autonomia privada, la regulacion del arbitraje es una consecuencia
I6gica de admitir la existencia del derecho individual de las partes de elegir el foro que
resolvera sus controversias. En tal situacion, la intervencion de la judicatura estatal sera
menor y méas reducida, tradicionalmente relegadas a funciones de apoyo al proceso arbitral.
Esta aparente l6gica economicista no es sino una consecuencia de la doble naturaleza juridica
del arbitraje, por cuanto éste surge de un acuerdo de voluntades entre privados —un
contrato—, pero la funcidn del arbitro es jurisdiccional, ya que el “arbitraje se ha creado, lo
hemos visto, a fin de resolver controversias: la mision del arbitro es exactamente la misma
que aquella del juez” (Motulsky, 2010: 6).

La particular concepcion que el arbitraje tenga entonces dentro del sistema juridico
respectivo, incidird en los efectos de las resoluciones que recaigan sobre medidas cautelares
dictadas por arbitros. El caso chileno en materia de arbitraje doméstico, es bien particular, ya
que el articulo 222 del Codigo Organico de Tribunales ha definido a los arbitros como “jueces
nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucion de un
asunto litigioso”. En cuanto tales, la doctrina y jurisprudencia chilenas les han reconocido
plena competencia para dictar medidas cautelares y ejecutarlas directamente, con la Unica
limitacion de no afectar derechos de terceros ajenos al juicio 0 que se requieran medidas de
apremio como el auxilio de la fuerza publica. En otras palabras, s6lo en tales el arbitro debera
pedir la intervencion de los tribunales estatales. Por otro lado, y como lo recuerda Aylwin, no
se debe confundir el imperio con la jurisdiccion para pronunciarse sobre medidas cautelares,
por cuanto la falta de imperio no priva a los arbitros de la facultad de dictar medidas
precautorias, ya que éstas no importan un medio de apremio o compulsion, sino Gnicamente
una garantia para asegurar el resultado del juicio (Aylwin, 2005: 415).

Con todo, no quiero dar a entender que los arbitros tienen competencia exclusiva para
resolver sobre medidas cautelares una vez que el juicio arbitral se ha iniciado. S6lo me he
referido al tratamiento y reconocimiento de las resoluciones dictadas por arbitros, relativas al
otorgamiento de cautelares. Por el contrario, en derecho comparado, tanto a nivel de arbitraje
domeéstico como internacional, se reconoce una competencia recurrente de arbitros y jueces
estatales en materia de medidas provisionales (Rivera, 2007). Si a ello afiadimos la necesidad

de que se adopten o concedan incluso antes de juramentados los arbitros, es claro que no es
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posible prescindir de las facultades conservativas de los tribunales estatales por el hecho de
esperar el inicio de la instancia arbitral.

Un andlisis somero del comportamiento legislativo comparado, permite afirmar que hay
una tendencia a dotar de forma explicita jurisdiccion a los arbitros en materia de medidas
cautelares. Tal es el caso del articulo 183 de la Ley de Derecho Internacional Privado suiza 'y
el articulo 39 de la Ley de arbitraje inglesa.’

En la vereda opuesta, el Codigo de procedimiento civil italiano, en su articulo 818
impide a los arbitros dictar medidas cautelares, reservando competencia exclusiva para tal fin
a los tribunales estatales.

No obstante aquello, hay ciertas normas locales que pueden dar lugar a dudas sobre el
real reconocimiento que se les da a los arbitros en materia de medidas conservativas, sobre
todo por la ausencia de normas expresas.En el caso argentino, por otro lado, no hay un
pronunciamiento explicito de los codigos procesales, por lo que algunos fallos han expresado
que no es posible otorgarles a los &rbitros la facultad de conceder medidas precautorias,® ya
que, a mas de la ausencia de norma habilitante, el articulo 753 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (CPCC) impide a los arbitros decretar medidas compulsorias o de
ejecucion, quienes deberan solicitarlas al juez estatal. A fortiori, las medidas precautorias
deberian requerirse necesariamente al juez estatal.

Fuera de esta interpretacion restrictiva, la doctrina argentina reconoce otras dos
posiciones. La segunda, estimaria que el citado articulo 753 no seria en si una limitante, pero
para que los arbitros sean competentes en materia de medidas conservativas, las partes, en el
acuerdo de arbitraje, deberian concederles de manera explicita esa facultad. La tercera
corriente, coherente con la solucién chilena ya expresada, es que no hay que confundir el
imperio, del que efectivamente carecen los arbitros, con los demas atributos de la jurisdiccion,
entre los cuales se encuentra la facultad de conceder medidas conservativas (asi, Rivera,
2007; Robiolo, 2007; Caivano, 2000). La razon de fondo es que el proceso de otorgamiento
de la medida tiene dos fases: la primera, consistente en el proceso de decision sobre la

procedencia de la medida, y la segunda, la ejecucién de aquélla.

°El Articulo 183 de la LDIP suiza, denominado “Medidas provisionales o de conservacion” expresa que “1.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a solicitud de una de las partes, ordenar
medidas provisionales 0 de conservacion”. De su lado, el también citado articulo 39 de la Arbitration Act (1996)
dispone que las partes son libres de dotar al tribunal arbitral del poder para ordenar una medida provisional que
permita garantizar el laudo final.

®C. Nac. Civ., sala A, 13/6/1972, “Vialco SA v. El Fletero SRL”, ED 50-463, citado por Rivera, 2007.
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Los arbitros son quienes tienen la potestad de evaluar la procedencia o improcedencia
de las medidas cautelares que las partes les soliciten en el curso del procedimiento arbitral. El
articulo 753 del CPCC no priva a los arbitros de la facultad de decidir. Por el contrario, sélo
en la segunda etapa procesal, de la ejecucion, y cuando se precisen de medidas de apremio o
compulsorias, los arbitros deberan pedir la intervencién del tribunal judicial (Caivano, 2000).

Tanto la competencia concurrente de tribunales arbitrales y judiciales en la concesion de
medidas cautelares, asi como el auxilio que la judicatura brinda al arbitraje para ejecutar la
medida o incluso el laudo arbitral, ratifican lo que Jan Paulsson ha calificado como la “gran
paradoja del arbitraje”: por un lado se busca la cooperacién de la autoridad publica, y al
mismo tiempo, el arbitraje pretende liberarse del poder publico, tal como ocurre en esta
constante tension entre los tribunales estatales y los tribunales arbitrales (Paulsson, 2013). Los
justiciables que han optado por el arbitraje pretenden excluir la participacion de la judicatura
estatal, pero tan pronto se encuentran con un bache en el camino, buscan el auxilio de la

misma autoridad judicial que han repudiado ab initio.

.Medidas precautorias en el contexto arbitral internacional.

Las relaciones comerciales internacionales se basan en la confianza: los actores de un
contrato internacional se encuentran en puntos diversos del globo, muchas veces no se ven las
caras, y aun asi deciden contratar. Ciertamente que la razon principal es la necesidad de uno
de los contratantes por los bienes y servicios que se encuentran en poder del otro. Pero de
nada servird aquello si las partes de este contrato no tienen suficientes garantias de que
efectivamente podran exigir el cumplimiento de las obligaciones que reciprocamente han
contraido.

Es aqui donde el arbitraje internacional ofrece un foro neutral, prescindiendo a través
del acuerdo de voluntades, de la jurisdiccion local y de las eventuales susceptibilidades que
una u otra parte pudieren haber tenido al ser juzgados por los tribunales nacionales de la otra.
El arbitraje ha demostrado ser el sistema de resolucion de disputas comerciales

internacionales mas importante y, ademas, el més efectivo.’Entre las razones que sirven para

” Anualmente la Escuela de Arbitraje Internacional de la Queen Mary University of London publica una encuesta
a los usuarios y practicantes del arbitraje. En su edicidn de 2015 se destaca que el 90% de los encuestados indic6
que el arbitraje internacional era su método de solucién de conflictos preferido. Luego, tras presentarles un
listado de caracteristicas del arbitraje, se les pidi6 identificar cuales eran para ellos las mas valoradas. La
ejecutabilidad de los laudos internacionales (65%) y el hecho de evitar sistemas juridicos especificos o cortes
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fundar esta afirmacion se recogen la rapidez,® costos,’ confidencialidad y ejecutabilidad de los
laudos™ son algunos de los aspectos mas comunes que inciden en la decisién de optar al
arbitraje, entre quienes buscan iniciar una relacién comercial internacional.

La Convencion de Nueva York (en adelante, la “CNY”) ha colaborado en este
desarrollo, facilitando el reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales internacionales
entre los Estados miembros, a tal punto que a 2015, los signatarios ya suman 156 Estados, por
lo que podemos decir que se trata de una convencion, a estas alturas, de caracter universal.
Sin embargo, en la gran mayoria de los Estados se ha interpretado la CNY como un
instrumento aplicable Unicamente a laudos finales, lo que excluiria, por ejemplo, darle
reconocimiento a sentencias parciales o interlocutorias, dictadas por arbitros, que hubieren
concedido remedios cautelares.

De alli que diversas iniciativas busquen dotar de manera mas clara a los arbitros de
competencia en materia de medidas cautelares, incluyendo aquellas que tengan por objeto
ejecutarse en un pais distinto del de la sede.

S6lo a modo de referencia, el concepto de sede es juridico, y no necesariamente fisico.
Es decir, no significa que las diligencias arbitrales, las audiencias o todo aquello referido al
proceso se realice en la sede elegida. Formalmente es el lugar donde se lleva el arbitraje y
donde éste se sustancia, pero desde lo propiamente juridico, la sede vincula al proceso arbitral
con un conjunto de nombras juridicas propias de esa sede —Ilex loci arbitri o lex arbitrii—y
las autoridades judiciales con capacidad de intervencion sobre el arbitraje, como para servir
de tribunal de apoyo o para conocer del recurso de anulacion (Vasquez, 2013). De modo que

iniciativas como las Gltimas modificaciones a la Ley modelo de la CNUDMIde 2006 (en

locales (64%) fueron las caracteristicas que mas destacaron los encuestados. Para saber méas de la encuesta y su
metodologia puede revisarse en http://www.arbitration.gmul.ac.uk/docs/164761.pdf [27/10/2015].

® En los reglamentos institucionales de arbitraje el plazo para la emisién del laudo suele fijarse en seis meses,
desde la presentacion de la demanda, ampliable a un afio en casos justificados. Ademas es comudn que se
renuncie a los recursos procesales en el acuerdo arbitral, lo que limita, por lo mismo, la extension del proceso en
el tiempo, con ocasién de las sucesivas instancias. Cualquier litigante sabra que estos plazos son claramente
inferiores a los del desarrollo de un proceso judicial regular.

% La critica al arbitraje en este sentido es que, a diferencia de la justicia estatal, se debe pagar al juez, por lo que
no seria efectiva tal afirmacion. Por otro lado, quienes defienden esta tesis, sostienen que para calificar los costos
finales del proceso deben considerarse todas las instancias, el tiempo como costo de oportunidad, y que ademas
las instituciones arbitrales, al tener tablas de valores predefinidas, permiten anticiparse a los costos finales del
arbitro y de la institucion. Por lo demas, algunos estudios han calculado que los honorarios del &rbitro
representan mas o menos el 14% del total del arbitraje, los gastos de defensa (abogados y peritos), el 82%, los
gastos de arbitraje el 2% y los de la institucién, otro 2% (Tercier, 2010).

10 Cuando me refiero a ejecutabilidad de los laudos, estoy haciendo referencia a que en su gran mayoria, los
laudos y decisiones arbitrales se ejecutan voluntariamente, pero también a que los mismos laudos son
reconocidos y ejecutados fuera del territorio de la sede arbitral en que se han dictado.

79


http://www.arbitration.qmul.ac.uk/docs/164761.pdf

Bordachar Urrutia, Rodrigo. Medidas cautelares en arbitraje y la incorporacion del arbitro de emergencia. Derecho y
Ciencias Sociales. Octubre 2015. N° 13 .Pgs 71-91 . ISNN 1852-2971. Instituto de Cultura Juridica y Maestria en
Sociologia Juridica. FCJy S. UNLP
adelante, LM) sean tan relevantes, porque buscan crear procedimientos expeditos que
habiliten de manera eficaz y oportuna a las partes envueltas en un arbitraje a obtener estas
medidas dentro del mismo proceso, sin tener que recurrir necesariamente a la justicia estatal.

La LM en su articulo 17.1, sefiala que siempre el tribunal arbitral, a peticion de parte,
podré otorgar medidas cautelares, a menos que ellas mismas hayan excluido esta facultad. Si
comparamos el texto previo a 2006 de la LM, se ha marcado una gran diferencia, pues se paso
de una mera declaracion de competencia de los arbitros para conceder cautelares, a definir un
procedimiento completo, que regula inclusive el reconocimiento y la ejecuciéon de las
decisiones arbitrales —en un Estado distinto del de la sede— referidas a medidas
precautorias. Esto constituye un gran avance, sobre todo para las legislaciones nacionales que
se han inspirado en la LM, y que se han promulgado a partir de 2006.™

Salvo algunas interpretaciones judiciales aisladas que sefialarian que, conforme al
articulo II(3) de la Convencion de Nueva York (en adelante, “CNY”), un Estado signatario de
ésta no debe permitir que las cortes locales decidan sobre una medida cautelar, existiendo un
acuerdo de arbitraje,*?la opinién practicamente unanime de la doctrina y jurisprudencia es de
permitir la coexistencia de jurisdicciones concurrentes —judicial y arbitral— donde se pueda

discutir el establecimiento de medidas cautelares en arbitraje comercial internacional.

11 5j bien la Ley Modelo no es un tratado internacional, lo que implicaria que su texto serfa vinculante para los
Estados que fueran parte de él, su influencia es innegable en la uniformidad del derecho arbitral internacional.
Algunos Estados han optado por incorporar la Ley Modelo practicamente en su texto original, mientras que otros
le han hecho ajustes a su articulado, adaptandolo a sus necesidades locales o a las intenciones que el propio
legislador local ha tenido. De la lectura de los proyectos originales y las exposiciones de motivos de éstos,
destaca particularmente el interés de dichos Estados en constituirse en sedes de arbitrajes comerciales
internacionales, eliminando cualquier traba u obstaculo que sus propios tribunales locales pudieran imponer al
proceso arbitral. En materia de medidas cautelares este tipo de reformas pro arbitraje tienen especial relevancia,
ya que tratdndose de arbitrajes comerciales internacionales siempre hay una tension constante entre los tribunales
judiciales y los arbitrales, respecto de las facultades y limites que a cada cual corresponde.

12'E profesor Born destaca dos decisiones que tienden a interpretar que el articulo 11(3) de la CNY impone una
suerte de obligacion de abstencion total de los tribunales locales en la sustanciacién de un proceso arbitral,
inclusive si ésta tuviera por objeto la colaboracion de las cortes estatales (véase Born, 2009, pp. 2031-2034):
McCreary Tire & Rubber Co. v. CEAT SpA (501 F.2d 1032 (3d Cir. 1974) y Cooper v. Ateliers de la
Motobecane, SA (442 N.E.2d 1239 (N.Y. 1982). En el primero de estos casos el demandante intentd sin éxito
desconocer el acuerdo de arbitraje contenido en el contrato de distribucién que tenia con la demandada, por
medio de dos demandas interpuestas en cortes judiciales, y en la Gltima de ellas pidié ademas al tribunal que le
concedieran la retencién de fondos que su contraria tenia en un banco local. Las acciones judiciales fueron
sucesivas y ambas determinaron que lo que correspondia era remitir a las partes a arbitraje, incluyendo en su
negativa el otorgamiento de la medida cautelar solicitada.

En el segundo de los casos citados por Born, la interpretacion fue aun mas alla, al expresar la Corte de
Apelaciones de Nueva York que “el propésito e interés de la Convencidén (de Nueva York) se puede cumplir
mejor, por medio de limitar las actuaciones judiciales de caracter prearbitral, a aquéllas en que se deba
determinar si el arbitraje es vinculante o no” (la traduccion es propia).
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Esta concurrencia de jurisdicciones es positiva desde un doble aspecto. Por un lado,
viene a llenar el vacio que pueden presentar los tribunales arbitrales ante la necesidad de
ejecutar forzosamente la medida de urgencia que han decretado, ya que estan desprovistos de
imperio. En segundo lugar, tratindose de medidas cautelares que deben cumplirse o ejecutarse
fuera del pais de la sede del arbitraje, no es poco frecuente que sea dificil de hacerlas cumplir,
ya que al no ser una decision definitiva, por cuanto una medida prejudicial es esencialmente
revocable, no le son aplicables las prescripciones de la CNY, que Unicamente se refiere a
sentencias arbitrales definitivas.

En cuanto al objeto perseguido por las medidas cautelares en un proceso arbitral, éste
estard determinado (y limitado también) por las leyes locales y las normas de arbitraje
aplicables.

La misma LM en su articulo 17, luego de las enmiendas de 2006, opta por definirlas
precautorias de acuerdo a su objetivo, determinando que se adoptaran en la medida que el
remedio solicitado: (a) Mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se dirima la
controversia; (b) Adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral; (c) Proporcione algun medio
para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguiente; o (d) Preserve elementos
de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia.

De la practica habitual y del examen de los reglamentos de algunas de las instituciones
arbitrales més requeridas®® fuera de repetirse en las medidas precautorias solicitadas los
objetivos planteados en la LM, se pueden encontrar aquellas medidas que aseguren
anticipadamente las costas del proceso —security for costs—, cuando, por ejemplo, exista
riesgo presumible que una parte (usualmente el demandante) no pueda cubrir las costas
arbitrales de la contraparte, cuando es vencida. Otra medida, aunque rara en la préctica, es
aquella mediante la cual se impone a una de las partes la obligacion de realizar pagos
parciales, como cuando en su contestacion, la demandada reconoce parcialmente una parte de

la deuda demandada.

3 En este trabajo me remitiré a los reglamentos arbitrales de la Camara de Comercio Internacional (CCI), del
International Centre for Dispute Resolution (ICDR), la Corte Internacional de Arbitraje de Londres (LCIA) y el
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (CAM Santiago).
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3.3.Tratamiento de las medidas precautorias en los Reglamentos institucionales de
arbitraje

Los distintos reglamentos arbitrales, de su lado, también han incorporado disposiciones
relativas al otorgamiento de medidas precautorias. Recordemos que la remision de las partes
en el acuerdo de arbitraje a un reglamento institucional implica darle por referencia a la
clausula compromisoria todo el contenido de dichas reglas, como si fuera parte del contrato,
haciéndole obligatorias todas sus disposiciones. Claro esta que la efectividad de dichas reglas
dependera de las normas sobre el particular que tenga la sede de arbitraje y la ley de fondo
aplicable.

Algo comun en los reglamentos de las instituciones internacionales mas requeridases la
forma procesal que éstas pueden revestir. En el campo del arbitraje, la resolucién del tribunal
arbitral que concede las medidas precautorias puedetomarla forma deorden procesal o de
laudos parciales o provisorios. También su objeto puede ser diverso, permitiendo a su
solicitante, por ejemplo, preservar evidencia, mantener el statu quo (6rdenes de no innovar), y
en general cualquier otra accion necesaria para asegurar la ejecutabilidad del laudo final. En
este punto, la seleccién de la ley aplicable al fondo y del reglamento arbitral, si corresponde,
resulta esencial, por cuanto determinan tanto las alternativas, estandares de otorgamiento,
duracién y requisitos de estas medidas.

Haciendo un recorrido por estos reglamentos, podemos encontrar algunas variaciones
en los tipos, duracion y requisitos exigidos para conceder la medida, y también en la
posibilidad de otorgarlas ex-parte, es decir, sin dar oportunidad a la parte contra quien se
impone la medida de controvertir la necesidad de su otorgamiento, siempre por razones de
urgencia y porque, de hacerlo, se pondria en peligro la efectividad de la medida.

El articulo 28 del Reglamento de la CCI dispone que el tribunal arbitral, desde el
momento en que se le haya entregado el expediente, ordenar, a solicitud de parte, cualesquiera
medidas cautelares o provisionales que considere apropiadas.* EI Reglamento de la CCI,
entonces, deja abierto el tipo de medida precautoria que se puede conceder. A su vez, en el

articulo 28(2) se faculta a las partes a solicitarlas ante cualquier autoridad judicial competente,

Y En el sistema CCI, podriamos decir que hay dos etapas procesales. La primera parte, desde que el tribunal
arbitral recibe el expediente y hasta la fijacion del acta de mision, en la cual se establece el calendario del
proceso arbitral y la exposicién sumaria de las pretensiones de las partes (art. 23 del Reglamento CCI); la
segunda, correspondiente a la etapa de instruccién, con la presentacién de los memoriales de demanda y
contestacion, presentacion de la prueba, deliberacion y dictacion del laudo arbitral. De modo que la primera
etapa podriamos definirla como prejudicial, al hacer el paralelo con el proceso judicial: el tribunal arbitral ya esta
dotado de jurisdiccion, pero la discusién respecto del fondo no esta adn abierta.
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previo a la entrega del expediente al tribunal, e incluso con posterioridad a ello “en
circunstancias apropiadas”. Se deja expresamente a salvo que tal requerimiento ‘“no
contraviene el acuerdo de arbitraje ni constituye una renuncia a éste y no afecta los poderes
del tribunal arbitral al respecto”.

En cuanto a la forma de la decision arbitral que concede la medida precautoria, ésta
puede ser un laudo o una orden procesal. De acuerdo a Francisco Gonzalez de Cossio, “las
determinaciones meramente procesales deben tomarse via orden procesal, mientras que las
resoluciones sobre puntos controvertidos deben adoptarse mediante laudo” (Gonzalez de
Cossio, 2011: 566). En el marco del particular sistema de la CCl, se ha dicho que optar por
otorgar la medida precautoria mediante orden procesal es mas rapido, ya que la decision no
estara sujeta al escrutinio y control que la Corte Internacional de Arbitraje realiza
necesariamente a los laudos (de acuerdo al articulo 33 del Reglamento CCI). “Sin embargo, el
escrutinio tiene la ventaja de proveer a las partes y al tribunal arbitral de un mecanismo de
control de calidad confiable (sin ningln costo adicional para las partes). [...] La eleccion de la
forma no estara determinada por su ejecutabilidad, por cuanto las medidas provisionales aun
en la forma de laudo, no son ejecutables de acuerdo a la Convenciéon de Nueva York. A
mayor abundamiento, la caracterizacion de la decisién por parte del tribunal arbitral, como
laudo u orden, no es vinculante para las cortes estatales, que se estaran mas bien a la sustancia
de la decision y a la ley doméstica a la cual ésta esta sujeta” (Fry y otros, 2012: 291).

La London Court of International Arbitration (en adelante “LCIA”), en su reglamento
de 2014 ha regulado las medidas cautelares en el articulo 25. Al igual que el Reglamento de la
CCI de 2012, se deja abierta la posibilidad de recurrir a tribunales locales, como al propio
arbitral, pero con la limitacién de que si ya ha comenzado el arbitraje, s6lo podra pedirlas al
tribunal estatal en circunstancias excepcionales (no definidas) y debe contar con la
autorizacion del tribunal arbitral.

No obstante, en el Reglamento de la LCIA aparece como requisito para el otorgamiento,
por parte del tribunal arbitral, de una medida provisoria, conceder a la parte adversa “la
oportunidad razonable de responder a tal solicitud” de medida. Con ello se descartaria la
posibilidad de conceder una medida ex parte.

En el caso del Centro Internacional de Resolucion de Disputas (en adelante“ICDR”), las
medidas provisionales son tratadas en el articulo 24 de su reglamento. No hay, en este caso,

ningdn tipo de enumeracion de medidas, sino que se habla de cualquiera que el tribunal
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considere necesaria imponer, previa solicitud de parte, incluyendo érdenes de hacer o no
hacer y medidas de proteccion o conservacion de bienes.

Finalmente, en el caso del Reglamento de arbitraje internacional del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (en adelante “CAM Santiago”), las
medidas son tratadas en el articulo 17. También hay una disposicion abierta, permitiendo
“medidas cautelares o provisionales que considere apropiadas respecto del objeto del litigio”
(articulo 17(1)). Sin descartar expresamente la opcion de concederlas por medio de una orden
procesal, se sefiala que “dichas medidas podran estipularse en un laudo provisional” (articulo
17(2) del Reglamento CAM Santiago).

De la revision de los reglamentos procesales enunciados, en todos se autoriza al tribunal
a requerir a la parte solicitante la presentacion, si se estima necesario, de una garantia o fianza
referida a los eventuales perjuicios que la medida pudiera ocasionar a la parte afectada por

ésta.

3.4. Laincorporacién del arbitro de emergencia en el contexto del arbitraje comercial
internacional

La necesidad de una medida conservativa no siempre queda limitada al proceso mismo,
sino que puede requerir una respuesta urgente, inmediata. Ya hemos dicho que la efectividad
de la tutela judicial depende en gran medida de la rapidez que se dé por parte de la
jurisdiccion a la proteccion de un derecho.

Una de las partes podria necesitar una medida urgente, que no puede esperar a la
constitucion del tribunal arbitral. Baste recordar que no hay sistema alguno que garantice una
constitucion inmediata del tribunal, ni adn tratandose de un arbitraje ad hoc. Se requerira o el
concurso de la otra parte para designar al o los arbitros, de la institucion arbitral o de la
justicia ordinaria. Este proceso previo de constitucion podria tomar semanas, plazo que puede
terminar por perjudicar a la futura demandante en obtener un resultado satisfactorio y
efectivo.

Claro, ya se ha dicho que la parte que lo precisa, podra recurrir directamente a la justicia
ordinaria a pedir la medida urgente y prejudicial. Pero podemos encontrarnos con limitaciones
procesales importantes, ya que en algunos ordenamientos se exige, por ejemplo, que la
demanda se interponga dentro de cierto plazo, vencido el cual, la medida se deja sin efecto. O

bien puede ser que el solicitante no quiera hacer publico el conflicto que lo envuelve con su
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futuro demandado, por lo que aprovechando la confidencialidad del arbitraje que le garantizan
algunos reglamentos, prefiera que sea dentro de un proceso arbitral que se le confieran las
medidas solicitadas.

Practicamente todos los sistemas judiciales han incorporado en sus procesos un sistema
cautelar prejudicial, es decir, previo a la interposicion de la demanda. En el campo arbitral
dicha necesidad se veia suplida, de cierta manera, en la posibilidad de pedir la medida a la
jurisdiccion estatal. Pero la realidad demostré que ello no era suficiente, y asi también lo
percibieron las distintas instituciones arbitrales, que incorporaron a sus reglamentos
provisiones referidas a procedimientos de urgencia, con carécter pre-arbitral, que permitieran
conceder a las partes de medidas cautelares urgentes. Es asi como se llega al arbitro de
emergencia, quien, previo a la constitucion del tribunal arbitral, pasa a ser el juez natural de la
parte que quiere cautelar sus derechos. La innovacion de esta nueva figura es que se trata de
un arbitro con todas sus cualidades, designado de manera sencilla y rapida, cuya intervencion
es provocada por la parte interesada, salvo que en el pacto arbitral se excluya la figura.
(Rivera, 2014). Ademas, su decisidn puede ser confirmada o revocada, una vez designado el
tribunal arbitral definitivo.

Podria decirse que la primera institucion de arbitraje que incorpord una figura similar
fue la CCI, que en 1990 dict6 el Reglamento del procedimiento precautorio pre-arbitral. A
pesar de probar su utilidad, hasta 2014 s6lo 14 casos de procedimiento precautorio fueron
ingresados a la Corte de la CCI. Este lento desarrollo se explicaria en que para poder hacer
uso de este procedimiento las partes debian pactar expresamente que se sometian al
reglamento especial dispuesto por la CCl para tal fin. De igual manera, algunas jurisdicciones
locales, hasta cierto punto no se mostraban dispuestas a reconocer o ejecutar las decisiones
emanadas por el tercero neutral que fue designado por la Corte para resolver de estas medidas,
dado que no se le consideraba formalmente como arbitro, a pesar de cumplir, hasta cierto
punto una funcion jurisdiccional.

Con la modificacion en 2012 de su Reglamento, la CCI incorpor6 dentro de su
procedimiento la figura del arbitro de emergencia. > A diferencia del procedimiento
precautorio prearbitral hasta entonces vigente, ahora ya no es necesario remitirse al

reglamento especial, sino que el optar por un arbitraje CCI lleva incorporada la facultad de las

5La figura del 4rbitro de emergencia se regula, en términos generales, en el articulo 29 del Reglamento de la
CCI vigente desde el 1 de enero de 2012. Sin embargo, tales disposiciones se complementan, en lo
procedimental, con las Reglas de arbitro de emergencia, previstas en el Apéndice V del Reglamento CCI.
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partes a solicitar medidas cautelares urgentes al &rbitro de emergencia. A mayor
abundamiento, s6lo puede excluirse su intervencion si las partes, de manera expresa, asi lo
han dispuesto.

Un reciente estudio de la CCI (Carlevaris y otro, 2014) ha demostrado lo eficaz que ha
sido la incorporacion de la figura del arbitro de emergencia. En los primeros dos afios de
implementacion del nuevo Reglamento de la CCIl, se han presentado diez solicitudes
otorgamiento de medidas, por medio del arbitro de emergencia, que comprometian a un total
de 34 partes de 15 diferentes nacionalidades. Seis de los diez casos involucraron a mas de dos
partes. Luego de este estudio, realizado con datos recopilados hasta 2014 y hasta principios de
noviembre de 2015 se habian admitido a tramite un total de 23 solicitudes. EI proceso regular
desde la presentacion de la medida a la Secretaria de la Corte hasta la obtencién o rechazo de
la medida por parte del arbitro de emergencia no debiera extenderse por mas alla de 18 dias,
lo que reafirma el caracter especial de este proceso.

Cabe hacer presente que el inicio de procedimiento arbitral de urgencia establecido por
la CCI estd condicionado al pago de un importe de US $40.000, que se desglosa en US
$10.000 en gastos administrativos para la CCl y de US $30.000 para honorarios y gastos del
arbitro de emergencia (art. 7 del Apéndice V, sobre Reglas de arbitro de emergencia). Los
montos involucrados son muy superiores a los US $3.000 que se exigen como provision para
los gastos de arbitraje, al momento de presentar la solicitud de arbitraje (art. 1 del Apéndice
I11, sobre costos del arbitraje y honorarios), sin perjuicio de los gastos administrativos y
honorarios finales del arbitro que se determinen al final del proceso, conforme el Reglamento
de Arbitraje de la CCI.

ICDR, en su Reglamento vigente a partir de junio de 2014 también incorpora la figura
del arbitro de emergencia (o de urgencia, de acuerdo a su texto en espafiol). Para tal fin exige
que cualquier parte podra solicitar una medida urgente de proteccién previo a la constitucion
del tribunal arbitral. En su solicitud, que debe presentar a la ICDR(el Administrador) y a todas
las demas partes, debe indicar la naturaleza de la medida solicitada y las razones por las que
esa medida es requerida con caracter de urgencia, y las razones por las cuales tiene derecho a
esa medida.

En el caso de la LCIA, el arbitro de emergencia y su procedimiento se regulan en el
articulo 9B. Al igual que en los otros dos reglamentos previamente citados, se exige la

presentacion de una solicitud escrita, en la que se debe explicitar el &ambito especifico en que
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se pretende aplicar la medida de urgencia y designar arbitro de emergencia, y la demanda
concreta y fundamentada, para el otorgamiento de la medida.

Es importante destacar que en estos procesos, cualquiera sea el Reglamento que se elija,
hay dos etapas. La primera, que podriamos decir de control de admisibilidad de la solicitud de
la medida y designacion del arbitro de emergencia. Esta concluye con el nombramiento del
arbitro Unico que se encargara de resolver, en una segunda fase, la pertinencia o no de la
medida.

Es decir, en la primera parte, sélo hay un proceso que podriamos calificar como
administrativo, ya que no hay traslado a la otra parte y se limita a designar, cumpliendo los
requisitos que cada reglamento establece, al arbitro de urgencia. Mientras que en la segunda,
hay un proceso jurisdiccional propiamente tal, en el que el arbitro conocerd de las
motivaciones, justificaciones y necesidad del otorgamiento de la medida, permitiendo la
participacién de las demas partes del juicio arbitral, e incluso, pudiendo ser sujeto de
eventuales recusaciones por parte de los involucrados.

El punto que determina si estamos frente a un procedimiento de arbitraje de emergencia
y la solicitud ordinaria de medidas precautorias estd dada por la recepcion que hacen los
arbitros de los antecedentes del caso. En efecto, los arbitros pueden incluso haber si
designados por las partes o la institucion, segin corresponda, pero si no han recibido el
expediente, la parte que lo precisa podra pedir la designacion de un arbitro de emergencia si la
urgencia asi también lo amerita.

Como la mayor parte de las instituciones arbitrales recientemente incorporaron
provisiones relativas al arbitro de emergencia, se debe verificar la época en la cual se
concluyé el acuerdo de arbitraje, o si éste se remite al reglamento vigente al tiempo de
iniciarse la controversia, ya que de no ser asi, 0 de haberse pactado con anterioridad a la
entrada en vigencia de los nuevos reglamentos, no podria solicitarse el inicio de tal proceso.

La instituciones que han incorporado el arbitraje de emergencia han dispuesto que se
designe al arbitro en un plazo muy breve, no mayor a 48 horas desde que han sido requeridos.

Una vez designado, las reglas de procedimiento suelen indicar a los arbitros de
emergencia que deben actuar con celeridad, tomando en consideracion la naturaleza y la
urgencia de la medida requerida, pero siempre debe prever la oportunidad a todas las partes

involucradas de presentar su caso.
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3.5 Aspectos jurisdiccionales relevantes en un proceso de arbitro de emergencia.

Las resoluciones y medidas ordenadas por el arbitro de emergencia tienen un ambito
limitado en cuanto a su aplicacion. Primeramente solo pueden afectar a los signatarios de un
acuerdo de arbitraje, y que éste haga referencia al reglamento arbitral de la institucion
correspondiente. Ello ademas reduce los riesgos potenciales de cuestiones de competencia que
pudieran dilatar un proceso que por esencia, debe ser rapido.

Sin entrar al detalle de aquellos casos conocidos hasta ahora, quisiera detenerme en el
tema de la ejecutabilidad de las medidas cautelares dictadas por los arbitros de emergencia.
Tenemos que plantear la cuestion en dos situaciones. La primera, de orden practico: contrario
a lo que se pueda pensar, la mayor parte de las medidas cautelares de urgencia son cumplidas
voluntariamente, y mas aun en un arbitraje de emergencia, donde no se quiere predisponer a
los arbitros con una actitud negativa. Ello independiente que las medidas que son
esencialmente revocables, pueden inclusive ser revisadas con posterioridad por el tribunal
arbitral una vez que éste se ha constituido.

La segunda cuestion, es la referida al reconocimiento de la resolucion del arbitro de
emergencia, por la jurisdiccién local. La materia no plantea problemas cuando se pretende
ejecutar en la sede del arbitraje. No obstante ello, cuando tiene por finalidad ejecutarse o
cumplir sus efectos fuera del lugar de la sede, los reparos y problemas précticos ya
enunciados para las medidas cautelares dentro del proceso arbitral, se reiteran aqui.

Con todo, algunas jurisdicciones, procurando dar una aplicacion practica a las
decisiones del arbitro de emergencia, han interpretado las disposiciones de la Ley Modelo en
su versién 2006, en particular la referida en el articulo 17H, que se remite al reconocimiento
de 6rdenes y laudos relativos a medidas cautelares. Asimismo se fundan en las provisiones de
la propia CNY, que a pesar de referirse a laudos definitivos, interpretan la naturaleza de la
decision que recae sobre las cautelares.

Asi, algunos autores estiman que el laudo que acoge una medida cautelar si tendria el
caracter de definitivo y final, por cuanto resuelve la cuestion precisa que se ha sometido a
decision de los arbitros.Incluso algunas decisiones judiciales avalarian tal posicion. En el caso

Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation,’® la Corte de Distrito de Nueva York rechazé la

®yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation, United States District Court, Southern District of New York, 13 CV
7237, 31 de octubre de 2013, citado en Paata (2015) “Indirect Enforceability of Emergency Arbitrator’s Orders”,
disponible en: http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/04/15/indirect-enforceability-of-emergency-
arbitrators-orders/comment-page-1/#comment-429316 [19/05/2015]
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solicitud de anulacién de un laudo dictado por un érbitro de emergencia, estimando que dicha
decision era, en esencia, final, confirméandola para el efecto de reconocer y ejecutar la medida
por ella decretada.

Pero ello no es sensato, partiendo de la base que, expresamente, los propios reglamentos
que incorporan la figura del arbitro de emergencia sefialan que su decision es revisable e
incluso revocable por el tribunal arbitral que se designe finalmente. Lo anterior, en la medida
que las legislaciones internas de cada Estado no doten explicitamente a las decisiones del
arbitro de emergencia —y mas generalmente a las que conceden medidas cautelares dentro

del proceso arbitral— del caracter de ejecutables.

4 Conclusion

El arbitraje comercial en general, se funda en la confianza: en los arbitros y en la
sensatez de sus decisiones; y entre las partes, de que éstas cumpliran lo que el arbitro
determine en su laudo. Independiente de los beneficios que tiene el arbitraje, las partes
igualmente requieren contar con remedios cautelares efectivos, que permitan que la decision
final del arbitro, tenga resultados y pueda ser ejecutada. Consecuencia de que el derecho a una
tutela judicial efectiva no es privativo de la jurisdiccion estatal, es que también este derecho
debe alcanzar a quienes optan por esta forma alternativa de solucién de controversias. Siendo
asi, las medidas cautelares dentro de un arbitraje son una necesidad, y que sean efectivas y
ejecutables, ain mas.

En ese contexto, las reformas a las legislaciones arbitrales, partiendo por las de la Ley
Modelo en 2006, y las que le siguieron, incorporando estas modificaciones, han permitido
dotar de un mayor grado de autonomia a los tribunales arbitrales para conocer y conceder
medidas precautorias, sin depender tanto de la judicatura estatal.

Por otro lado, la institucionalizacién y regulacién del arbitro de emergencia en las
ultimas modificaciones a los reglamentos arbitrales viene a llenar un vacio importante. Hasta
entonces, la parte que requeria una medida de urgencia previo a la formacion del tribunal
arbitral, debia contentarse con el recurso a la justicia ordinaria. Si por una parte ganaba
ejecutabilidad inmediata, e incluso auxilio de la fuerza puablica, si era preciso, perdia en
rapidez, confidencialidad y en otras tantas virtudes que hoy prodigamos al arbitraje.

El sistema arbitral internacional entendiod este requerimiento, dotando al proceso de este

instrumento cautelar. Ciertamente el éxito final del arbitro de emergencia va a depender del
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comportamiento de las partes, y del reconocimiento que de ahora en adelante le den las
jurisdicciones locales y, esperamos pronto, las legislaciones nacionales. Segun rescata parte
de la doctrina (Rivera, 2014), las decisiones del arbitro de emergencia gozan de ciertas
caracteristicas particulares, como la celeridad, ya que la decision de conceder la medida
anticipada puede tomar entre una a dos semanas. Asimismo, dependiendo del tipo de medida
solicitada, la decision del arbitro de emergencia puede ser de aplicacion directa, sin necesidad
de apoyo de las cortes nacionales. Pretenden ademas dotar de proteccion a los derechos de las
partes del arbitraje, no sélo material, sino para la preservacion de pruebas, que en el caso de
arbitrajes puede ser esencial. En lo fundamental, también son temporales, ya que en nada
obligan al tribunal arbitral definitivamente constituido que las mantenga. Al ser, el arbitro de
emergencia, una persona distinta de aquellas que finalmente conduciran el proceso arbitral,
garantiza a las partes que no habra un prejuzgamiento. Por ultimo, su elevado costo de
ejecucion puede ser una manera de disuadir solicitudes que no tengan un buen fundamento, y
que se limite a casos en que, por el eventual dafio que se quiere evitar, se justifiquen por su
cuantia.

Hasta ahora, para tranquilidad de los practicantes y estudiosos del arbitraje, los

resultados han sido satisfactorios, y esperamos que lo siga siendo en el futuro.
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