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. INTRODUCCION

Una de las mayores ventajas que ofrece el ar-
bitraje frente a la opcion del Poder Judicial es
que 13s partes tienen la opcion de disefar un
proceso a la medida de su necesidad, y parte
Iimportantisima de dicho diseno, lo constituye
la conformacion, por acuerdo, del tribunal
arbitral que decidird la disputa. Las partes
conforman un tribunal adecuado a la natura-
leza de su negocio y a la especialidad que se
discute. La posibilidad de elegir a la autoridad
que define el caso les da predictibilidad, les
da confianza.

JPero cuanto tiempao puede tomar constituir el
tribunal arbitral? ;Y si se tratara de una situa-
cion de emergencia que requiere ser atendida
en el menor tiempo posible por el tribunal,
quién podra defendernos mientras el tribunal
se canforma?

A modo de ejemplo, pensemos en tres casos:

Imaginemos que una parte considera que |a
otra ha incumplido el contrato y amenaza con
ejecutar una carta fianza. ;Como evito la ejecu-
cién de las cartas fianza hasta que se decida la
controversial, siinicio arbitraje jcudnto tomaria
obtener |3 medida en el Poder Judicial?

Como sequndo caso, una parte amenaza con
paralizar las obras hasta que no le concedan
las ampliaciones de plazo y los adicienales que
ha solicitado. ;Como evito que paralice la obra
hasta que se decida la controversia?, si inicio el
arbitraje jobtendré la medida a tiempo?

Finalmente, en un tercer caso las partes de
un convenio de accionistas incluyeron en su
acuerdo una cladusula de confidencialidad que
contenia la obligacion de mantener confiden-
cial cualquier disputa o discrepancia entre
ellas, Ha surgido una discrepancia entre las
partes y una de ellas, estratégicamente, ha
comenzado a ventilar publicamente la dis-
puta causando dano a la empresa -de la que
ambos son accionistas- y naturalmente a su
contraparte. ;Cémo logro que se deje de violar
la confidencialidad hasta que se resuelva la
disputa? ;Inicio un arbitraje? ;O mejor solicito
una medida al Poder Judicial?

¢Cudnto tiempo tomaria constituir un tribu-
nal arbitral que dicte una medida provisional
orientada a mantener el estatus quo? ;1 mes?,
;2 meses? Y si una parte se comporta estraté-
gicamente y recusa una y otra vez, ;6 meses?
{8 meses?

Para casos como los comentados, incluso
cuando la parte que se va a ver perjudicada
intente iniciar un arbitraje con la mayor cele-
ridad posible, el periodo entre la presentacion
de la solicitud de arbitraje y la composicion
efectiva del tribunal arbitral, puede generar un
amplio espacio de tiempo, que determina que
para medidas provisorias temporales -medidas
cautelares-, no exista otra opcién que acudir
al Pader Judicial’. Y acudir al Poder Judicial es
justamente lo que se buscd evitar cuando se
pacto arbitraje.

Siel Poder Judicial es la mejor opcion para resol-
ver la urgencia reflejada en los tres casos de los

1. EMLE, Bemd. Emengevicy Arbvtrator it Practice. En MULLER, Christoph y Antonio RIGOZZI (editores). New
Devetopments in international Commercial Arbitration 2013, Zurich: Schulthess, 2013, p. 89, En Ia misma linea de
ideas, revisar D'AGOSTING, Justin, "First aid In arbitration. Emergency Arbltrators 1o the rescue” "In an emergency,
swift and effective action is required. Yet in intermational arbitration proceedings, It can take weeks of months
to constitute an ard¥tral tribunal, What options, then, are open to a party In need of urgent interim relief bafore
an arbitral ribunal has been formed? In many crcumstances, applying to the national courts of the relevant
jurisdiction will be an unattractive prospect - for all of the reasons the parties chose arbitration in the firstinstance

| O \y

El texto puede ser consultado en of siguiente erdace:

<http//kKluweratbitrationblog.com/log/2011/11/15/first-aid-In-arbitration-emergency-arbitrators-to-the-

rESCUE/>,
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ejemplos, ello muestra que se requiere buscar
una mejor solucion.

En el Poder Judicial les procesos son lentos, de
impredecible resultado y publicos. Todas malas
noticias para los negocios’, Los negocios hoy
demandan rapidez, especialidad y predictibili-
dad. Confianza.

Y el arbitraje, por el problema comentado para
los tres casos de nuestros ejemplos, s todavia
una respuesta incompleta a las necesidades de
los negocios.

Y ahora, ;quién podra defendernos? Justamente
en respuesta a estos problemas muchas insti-
tuciones arbitrales han adoptado la figura del
arbitro de emergencia que busca responder de
forma efectiva las necesidades de la comunidad
de negocios’,

Il. BUSCANDO LA SOLUCION. EL
ARBITRAJE DE EMERGENCIA A NIVEL
INTERNACIONAL

En ocasiones, al inicio de una disputa las partes
tienen la necesidad de preservar la evidencia
que podria ser relevante y primordial para la
resoluciéon del conflicto, o, en otros, tienen la
necesidad de prevenir la ejecucion abusiva de

una garantia bancaria o evitar la desaparicion
de activos. Dicho de otra forma, existen casos en
que las partes necesitan con urgencia preservar
o restablecer ¢l status quo. Y sin la posibilidad
de obtener tal proteccion de forma efectiva y
obtenerla de inmediato, la finalidad del procedi-
miento arbitral peligra cuando el resultado final
depende de la medida solicitada’,

Esta problematica no es nueva. En 1990, la Ca-
mara de Comercio Internacional (en adelante,
CClo ICC por sus siglas en inglés) intentd brindar
a sus administrados un mecanismo efectivo para
solucionar esta clase de situaciones. Con ese ob-
jetivo desarrollo el Pre Arbitral Referee Procedure.

Este procedimiento permite la designacion in-
mediata de una persona conocida como “Réferi’,
quien tiene el poder para emitir ciertas ordenes
antes de que dicho caso sea conocido por un
tribunal arbitral o la jurisdiccion nacional compe-
tente’. Sin embargo, debido a que dichas reglas
no estaban Iincorporadas en el cuerpo principal
de su reglamento y, ademas, exigian el pacto
expreso de las partes para su aplicacion -sistema
opt-in-, ello determind que el mecanismo fuera
usado sélo 12 veces desde 1990 hasta 2012°,

Considerando la experiencia anterior, entre el
2006 y el 2013 muchas instituciones arbitrales

2. Parauna perspectiva desde e punto de vista dei Arbitraje Comercial Intemnacional, revisar: CASTINEIRA, Eliseo. The
Emergency Arbitrator in the 2012 iCC Rules of Artitration, En KAPLAN, Charles y Philippe PINSOLLE. The Paris Journal
of International Arbitration. LGDJ Lextenso editions, 2012, numero 1, p, 66,

3. EHLE Bernd. Op. cir, px B9.

4. Wid Enla misma inea de ideas, revisar: FALK, Karl, Emergency Arbitration - An examination of the SCC solution.

“The purpose besng to protect assets and information that maght otherwise be altered or lost or otherwise
rendered usless or of l2ss value by one party to the detriment of the othet, 30 a3 not to make the main arbitration

proceeding meaningless”

El texto puede ser consultado en el siguwnte enlace:

<httpu.//gupes.ub.guse’bitstream/2077/243068/1/qupea_2077_24306_1 pdfs.

S, LENG SUN, Chan y Tan WEIYL. "Making Arbitration effective: Expedited procedures, emergency arbiitratiors and interim
refief” Contemporary Asia Arbvtration Journal. 2013, volumen 6, nimero 2, p. 360,

6. MIRO GILL Manus. "La decision del ‘Arbitro de Emergencia. Su contenido, ejecutabilidad y ejecucion’, Dicho texta
punde sor consultado en el sigusente enlace: <<sshttpy//wwwerocajunyent.comiindex php/mod.documentos/
mem descargar/hcherodocumentos_La_dedision_del _arbitro_de_emergencia_%232E%23 Su contenido,
ejecutabilidad_y_ejecucion_aSé60b2e5%232E%23pdf/chk. 1b 70250004 308490681 Icecl 1 8aSidoT7 .
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a nivel mundial han ido introduciendo en sus
reglamentos de arbitraje |a figura del arbitro
de emergencia como solucion a casos en los
cuales una parte necesita una medida de
proteccion antes del inicio del procedimiento
arbitral,

Las instituciones arbitrales que decidieron
adoptar el procedimiento del arbitraje de emer-
gencla dentro de sus nuevos reglamentos son
las siguientes:

* International Center for Dispute Resolution
(ICDR). Reglamento de Arbitraje del 2006 -
Articulo 37.

<+ International Center for Conflict Prevention
and Resolution (CPR). Reglamento de Arbi-
traje del 2007 - Articulo 14,

¢ Singapore International Arbitration Centre
(SIAC). Reglamento de Arbitraje del 2010 -
26(2} Apéndice |,

¢ Stockholm Chamber of Commerce (SCC).
Reglamento de Arbitraje del 2010 - Articulo
32 (4) y Apéndice Il.

< Arbitration Rules of the Nederlands Arbi-
trage Instituut {NAl). Reglamento de Arbi-
traje de 2010 - Seccién Cuatro A (Articulos
42a - 420},

¢ Australian Center for International Cham-
ber of Commerce (ACICA). Reglamento
de Arbitraje de 2011 - Articulo 28.1{a) y
Apéndice 2.

¢ International Chamber of Commerce. Re-
glamento de Arbitraje del 2012 - Articulo
29(1) y Apéndice 1.

® The Swiss Chambers' Arbitration Institu-
tion. Reglamento de Arbitraje de 2012
- Articulo 43.

¢ The Hong Kong International Arbitration
Centre, Reglamento de Arbitraje de 2013 -
Art. 23.1 y Apéndice 4'.

Si bien temas como los costos, los plazos para
designar al arbitro de emergencia o los dias
que se tienen para emitir la decision son regu-

lados de manera particular en cada reglamento
de arbitraje, existen clertas caracteristicas
similares en la mayoria de reglamentos a nivel
internacional.

1. Aplicacion por default o “mecanismo
opt-out”

A diferencia del"Pre Arbitral Referee procedure”,
en todos los reglamentos modernos de arbitra-
je la figura del arbitro de emergencia opera de
manera automatica. Una parte puede solicitar
la aplicacion del procedimiento del arbitro de
emergencia aun si no se ha acordado de ma-
nera expresa. En este sentido, si las partes no
desean su aplicacion deberan pactar expresa-
mente que dicho procedimiento no regira para
su relacion (opt-out)'.

De esta forma, teniendo en cuenta el poco uso
que tuvo el "Pre Arbitral Referee Procedure*como
mecanismo alternativo al Poder Judicial para
solicitar medidas de urgencia previas a la cons-
titucion del tribunal arbitral, las instituciones
arbitrales decidieron que un "mecanismo opt-
out”seria el idoneo para lograr que arbitraje de
emergencia cumpla con su finalidad.

2. Periodo de aplicacion

En estos casos existen dos posturas a nivel de
regulacion internacional. Por un lado, institu-
ciones como la ICOR, SIAC, ACICA y HKIAC han
establecido que la solicitud para la aplicacion
del rbitro de emergencia puede realizarse con,
o después, de la presentacion de la solicitud de
arbitraje. Por otro lado, la ICC, SCC y la Swiss
Chambers’ Arbitration Institution permiten a la

7. Lapresente ¥ista ha sido sacada de EHLE, Bernd. Op. cir, p. 89, y MIRO GILL Mirius. Loc. cit

8.  EHLE Bernd, Op. 1. p. 89,
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parte quée busca una tutela de emergencia el
poder solicitar el nombramiento de un arbitro
de emergencia antes de la solicitud de arbitraje®.

Frente a ambas regulaciones, compartimos la
critica de Born y Lee a la opcién tomada por la
HKIAC y demas instituciones arbitrales:

"Debido a que el procedimiento del arbitro
de emergencia estd destinado a conocer
situaciones de extrema urgencia, hace poco
sentido el forzar a las parte a esperar hasta
el comienzo formal del procedimiento
arbitral para buscar medidas temporales
a través de dicho procedimiento. Dicha
restriccion formal no parece servir a ningun
propdsito practico, y cualquier intento de
abusar del procedimiento del drbitro de
emergencia (por ejemplo, utilizar el pro-
cedimiento del arbitraje de emergencia
fuera del contexto de un arbitraje) puede
ser solucionado agregando una adverten-
cia similar a la incluida en el reglamento
de la ICC, donde la solicitud del arbitro de
emergencia sdlo es valida si una solicitud
de arbitraje es presentada poco tiempo
después.™®

Consideramos que la requlacién adoptada
por la ICC, centralmente en su articulo 1(6) del
Apéndice V de su Reglamentao de Arbitraje'’,
es consistente con la finalidad del procedi-
miento del arbitro de emergencia, pues per-
mite a las partes solicitar medidas de urgencia

9. Idem, p 92

previamente al inicio formal del arbitraje, sin
dejar espacio para el eventual uso abusivo de
dicha figura.

3. Designacion rapida y calendario

Por su naturaleza, el procedimiento del arbitro
de emergencia tiene que ser rapido. El plazo que
tiene la institucion para designar al arbitro de
emergencia varia entre diversas instituciones,
siendo el promedio entre 24 3 48 horas desde
la recepcion de la solicitud de arbitraje’.

No solo es importante que el arbitro de emer-
gencia sea designado de manera célere, sinoque
ademas debe ser elegido considerando su espe-
clalidad, experiencia e inmediata disponibilidad.

Asimismo, por su naturaleza, el procedimiento
tiene un calendario corto. Algunas instituciones
arbitrales comoa la ICC o la ICOR disponen que el
arbitro de emergencia debe establecer, dentro
de los 2 dias que se les transfiere el expediente,
un calendario procesal, para, de esta forma, dar
a conocer a las partes como se desarrollara el
procedimiento,

Instituciones como la SCCy ACICA son particu-
larmente exigentes con respecto a la duracion
del procedimiento, Le otorgan al arbitro de
emergencia solo 5 dias desde que se le trans-
fiere el expediente para emitir una decision,
pudiendo ser extendido a pedido del arbitro,
Por otro lado, la ICC, HKIAC y la Swiss Chambers’

10. BORN, Gary y Sabwina LEE. The Emergency Arbitrator Procedure under the New WKIAC Rules, Asion Dispute Review.
2013, p. 117, Traduccion fibre del siguiente texto: "Because the emergency arbitrator procedure is intended to
address situations of extreme urgency, it makes litthe sense 1o force parties to wait until formal commencement
of arbitral praceeding to seek interim religd through that procedure. Such formalistic restriction does not seem
to serve any practical purpose, and any concerns regarding abuse of the emergency arbitrator process (Le, use of
the emergency arbitrator process outside the context of an arbitration) could be addressed by adding a caveat
smilas 1o the included in the KCC Rules, whereby an application for emergency arbitrators is only valid & & Notice

of Arbitration Is served shortly thereafter”.
11, "Apéndice V., Articulo 1(6).

El presidente deberd terminar el procedimiento de arbitro de emergenca <i la Solicitud de Arbitrage no es recibida
por la Secretaria de parte ded peticionario dentro de fas 10 dias siguientes de ka recepcian por la Secretana de la
Petician, salvo que el artbitro de emergencia determine que un periodo mas extenso es necesano’,

12. EHLE Bernd. Op. ot p. 94
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Arbitration Institution establecen un plazo de 15
dias para emitir una decision'’.

Las instituciones a nivel Internacional le confie-
ren al arbitro de emergencia absoluta discre-
cionalidad para que defina como conducira el
procedimienta, correspondiendo que decida,
entre otros, sobre la necesidad de escuchar a
las partes, o definir si decidird sélo en base a
los escritos y prueba documental presentada.

4, Confidencialidad

Al igual que un tribunal arbitral ordinario, el
arbitro de emergencia debera ser notificado
de la obligacion de confidencialidad que asu-
me al momento de aceptar su designacion,
De esta forma, el arbitro de emergencia podra
ser encontrado tanto civil como, en su caso,
penalmente responsable en caso violase su
obligacion de confidencialidad ',

5. Aplicacion ex parte

Cierto tipo de medidas de emergencia solo son
efectivas si es que media el elemento sorpresa.
Por ejemplo, frente a bienes que pueden ser fa-
cilmente enajenados, la comunicacion por parte
del arbitro de emergencia podria devenir en que
la parte contra quien se quiere entablar dicha
medida los disponga nl bien tome conocimiento.

Para casos como estos existen las medias ex
parte. A través de ellas, el arbitro de emergencia
decide si otorgar o no la medida de urgenciasin
comunicar a la otra parte de dicho pedido. En
caso se decida otorgar la medida, la contraparte
es comunicada de la decision pudiendo plantear
reconsideracion,

A nivel internacional sélo |a Swiss Chambers'
Arbitration Institution regula en su reglamento

13, ldem.p. 95,
14, CASTINEIRA, Eliseo. Op.cit, p. 77.

la posibilidad de que el arbitro de emergencia
dicte esta clase de medidas ex parte.

En los reglamentos de la ICC, la SCC o la HKIAC,
por poner algunos ejemplos, el tribunal arbitral
no cuenta con esta facultad, pues la misma no
ha sido establecida de modo expreso, motivo
por el cual -por extension- podria concluirse
que el rbitro de emergencia tampoco la tendrd.

6. Jurisdiccion concurrente con las cortes
nacionales

Todas las instituciones a nive! internacional, al
momento de reqular esta figura, dejan expresa
constancia de que las partes, sin perjuicio de
haber pactado el mecanismo del arbitraje de
emergencia, aun pueden recurrir a 1as cortes na-
cionales en busqueda de medidas de urgencia.

Lo anterior es importante pues, por ejemplo,
en caso se necesite medidas de urgencia que
involucren a terceros, la parte que busca dicha
medida debera tener intacto su derecho de
recurrir a las cortes nacionales.

7. Estatus de las decisiones del arbitro de
emergencia

El estatus o naturaleza de las decisiones del
arbitro de emergencia es otro tema que no es
pacifico a nivel internacional. ;Estamos ante una
orden o estamos ante un laudo? Instituciones
como la ICOR, la SIAC y la ACICA permiten que
el arbitro de emergencia pueda emitir una deci-
sién en la forma de una “orden” o de un "laudo”.
Otras, como la ICC establecen que la decision del
arbitro de emergencia serd emitida sélo bajo la
forma de unaorden”"".

Teniendo esto en mente, uno podria pregun-
tarse jpor qué se regula de manera distinta

15, FRY. Jason. "Emergency Arbitrator Flawed Fashion or Sensible Sofution?” La informacion puede ser consuitada

en o Sguiente  enlace
eblabcedtdies,

<http//www. banet org/Article/Detall aspx?Article Uid =67 clcc 66 H0p-4540- b2 30
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el estatus de las decisiones de los arbitros de
emergencia?

Esto se debe a que existen diferencias entre una
*orden”y un “laudo’, siendo la mas importante
las relacionadas con su ejecutabilidad,

Por ejemplo, Ia Convencion de Nueva York, uno

de los instrumentos mas importantes a nivel
internacional relacionado al tema de recono-
cimiento y ejecucion de laudos extranjeros,
establece en su articulo I(1)"" que a través de
dicho instrumento solo se pondran reconocer o
ejecutar"laudos’, no haciendo ninguna mencion
con respecto a las “ordenes”.

Sin embargo, tal y como comenta Fry:

“(...) algunos reglamentos de arbitraje
le confieren la facultad a los arbitros de
emergencia de poder ‘laudar’ medidas de
emergencia, garantizando, de esta forma,
la ejecutabilldad de sus decisiones. Sin
embargo, esta solucion no es una panacea
para los problemas (...) porque (...) dicha
clasificacion no es dispositiva, Son las cortes
nacionales quienes, en dltima instancia,
decidiran si dicha 'interim measure' es un
‘laudo’ para los propositos de declarar su
nulidad o declarar el reconocimiento o
ejecucion de un laudo extranjero."”’

Si bien la Convencion de Nueva York no cuenta
con una decision de *laudo” en su redaccion, la

16. Asticulo |

mayoria de autores considera que soélo laudos
finales han de ser considerados como “laudos”
para efectos de la Convencion de Nueva York'",
Asi, sl bien una “orden” vy un “laudo” tienen
naturalezas distintas, en el presente caso, la
nomenclatura que se le intente dar a las deci-
siones de un arbitro de emergencia serd sélo
un juego de nomenclatura, ya que, finalmente,
las cortes nacionales seran las que decidiran si
dicha decision es ejecutable.

A nivel internacional, un claro ejemplo de una
jurisdiccion que ha tomado una postura pro
arbitraje en este tema son las cortes de los Es-
tados Unidos.

En esta linea, Lemenez y Quigley cometan lo
siguiente:

*(...) en el caso de Arrowhead Global Solu-
tions v. Datapath Inc,, el 4° Circuito explico
que los ‘paneles arbitrabes’ deben tener
competencia para proferir medidas caute-
lares provisionales con naturaleza de man-
damiento judicial y las cortes de distrito
deben tener el poder de confirmar y hacer
cumplir la medida cautelar como ‘definitiva’
para que asi la medida tenga dientes"

8. Elarbitro de emergencia una vez

constituido el tribunal arbitral

A nivel internacional, y siguiendo la lbgica de
su naturaleza, el &rbitro de emergencia solo

1. La presente Convencian se aplicara al reconocimiento y la ejecucion de las sentenclas arbitrales dictadas en el
temritorio de un Estado distinto de aquel en que e pide @ reconacimiento y la ejecucidn de dichas sentencias,
y que tengan su ongen en diferenclas entre personas naturales o juridicas. Se aplicard también a las sentenclas
arbitrales que no sean consideradas como sentencias naclonales en el Estado en el que se pide su reconocimiento

y ejecucion,

17, FRY, Jason. Loc ot Traducckon libre del siguiente texto:*(...) some arbatration rules empower emargency arbitrators
to'award' emergency measures, thereby seemingly guaranteeing the enforceability of their decisions. However,
this solution is not a panacea for the ilis |, ) precisely because (..,] such labes are not dispositive of the itsues
National courts will ultimately decide whether decisions made on interim measures are ‘awards' for the purpose of
their owm setting aside procedures or in respect of an action for recognition and enforement of a foreign decision”

18. bk,

19, LEMENEZ Guillaumey Paul QUIGLEY. £l pracedimiento del drbitro de urgencia del CIRD enaccidn, Revista internacional

de Arbitraje. 2009, p. 205.
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La Orden o ¢l Laudo dejard de ser vincu-
lante:

i) st el drbitro de emergencia o el tribunal
arbitral fo deciden; (i) cuando ¢l tnbunal ar-
bitral emite un laudo finak frente al desistl-
miento de la demanda o la terminacion del
arbitraje antes que se emita un laudo final;
o {lv) si ¢l tribunal arbitral no es constituido
dentro de los 90 dias de emiticha la decision
del &rbitro de emergencia

La Orden o el Laudo dejard de ser vincu-

or | (01a cepta unar

tendrd facultades hasta que se constituya el
tribunal arbitral, quien no se vera vinculado por
la decision del arbitro de emergencia, pudiendo
modificarla o dejarla sin efecto,

En este sentido, para poder apreciar de una ma-
nera mas clara la regulacién a nivel internacional
de la figura del drbitro de emergencia, estimamos
conveniente presentar el siguiente cuadro, el cual
resume las caracteristicas mas resaitantes de dicha
figura en los reglamentos de 4 de las principales
instituciones arbitrales a nivel internacional™:

A modo de resumen, podriamos establecer
que frente a la necesidad de resolver una

20. LENG SUN, Chan y Tan WEIYL. Op. or., pp. 364-365.

medida cautelar o provisional con caracter
de urgencia, las partes podran recurrir 3 la
figura del arbitro de emergencia, el cual, en
un procedimiento contradictorio breve, pero
intenso, emitira una orden razonada, en la
cual analice la concurrencia de los requisitos
exigidos para la estimacion -o, en su ausencia,
desestimacion- de las medidas solicitadas, sin
prejuzgar el fondo del asunto y pronuncian-
dose, en todo caso, acerca de la condena en
costas”’.

Finalmente, teniendo en cuenta las caracteristi-
cas mencionadas anteriormente, jqué ventajas
ofrece esta figura para el arbitraje?

21, STAMPA, Gonzalo, Arbitros de Emergencia, medidas cautelares y controversias socketanos. La presente informacién
puede ser consultada en o siguiente enlace: <hitpl//static diariojuridico.com/wp-content/uploads//kalins-pdf/
singles/arbitro-de-emergencia-medidas-cautelares-y-controversas-societarias pdf>,
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Especialidad, y predictibilidad: La espe-
cialidad y la predictibilidad son unas de las
principales ventajas que ofrece esta figura,
Como comentamos anteriormente, los ar-
bitros de emergencia serian personas con
amplia experiencia y especializadas en los
temas de discusion,

Celeridad: Por naturaleza, el procedimiento
del arbitro de emergencia es célere. Para
utilizar un buen ejemplo, consideramos
pertinente revisar lo regulado en el articulo
29 del Reglamento de la ICC, En este senti-
do, en caso las partes opten por utilizar un
procedimiento de arbitraje de emergencia,
el arbitro designado tendra que emitir
una orden en la cual estima o desestima
la medida cautelar en un plazo de 15 dias
contados desde que se le remitio el expe-
diente, El siguiente cuadro esquematiza
cudl es el procedimiento de un arbitraje de
emergencia y cudnto le tomaria al drbitro
emitir una orden,

Confidencialidad: Asimismo, otra de las
ventajas es que, al referirnos a un arbitraje,
el proceso y las medidas cautelares que

sean conocidas por el arbitro de emergen-
cla tendran la calidad de confidenciales, a
diferencia las conocidas en sede judicial,
que son pdblicas.

EL ARBITRAJE DE EMERGENCIA EN EL
PERU. JES VIABLE SU APLICACION?

Habiendo realizado un breve desarrollo de
las principales caracteristicas del arbitraje de
emergencia a nivel Internacional, cabe hacer-
nos la siguiente pregunta jAdmite el Decreto
Legislativo 1071 (en adelante, la Ley de Arbi-
traje) la posibilidad que las partes lo pactenen
su convenio arbitral o que algun Reglamento
de Arbitraje regule la figura del arbitro de
emergencia?

Sila ley de arbitraje nacional de un pais prohibe
que los tribunales arbitrales puedan dar medi-
das cautelares {tal como ocurre en Argentina,
China, Grecia, Italia y Quebec) es sequro que
esta prohibicion también se aplicara para los
arbitrajes de emergencia®”.

El articulo 47 de |a Ley de Arbitraje’ reconoce la
facultad al tribunal arbitral, una vez constituido,

VAN HOOFT, Annet y Jacob GRIERSON. Arbitrating under the 2012 ICC niles. An Introductory user's quide. Kluwer

Law International, 2012 p. 59,
“Articulo 47.- Medidas cautelares,

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de 1as partes, podra adoptar las medidas
cautelares que considere necesanias para garantizar la eficacla del laudo, pudiendo exigir las garantlas que estime
convenlente para asegurar el resarcimiento de los danos y perjuscios que pueda ocasionar la ejecucion de i3
medida,

2. Por medida cautelar we entenderd toda medida temporal, contenida en una decisibn que 1enga o no forma
de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo que resuelva definitivamente la
controversia el tribunal arbitral ordena a una de las partes:

2. Que mantenga o restablezce &l statu quo en espera de que se résuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algun dano actual o iminente o ¢l menoscabo del proceso arbitral, o que
se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionanian dicho dano © menoscabo al proceso
arbitral;
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de adoptar las medidas cautelares necesarias
para poder garantizar la eficacia del laudo.

Entonces, al no existir alguna restriccion en la Ley
de Arbitraje con respecto a la facultad de los tri-
bunales arbitrales para emitir medidas cautelares,
y teniendo en mente el principio de la autonomia
de la voluntad, no vemos razon alguna para que
las partes no puedan pactar la designacion de un
*arbitro de emergencia“ que tenga la facultad de
emitir medidas de urgencia -medidas cautelares
previa constitucion del tribunal arbitral-, para de
este modo, evitar recurrir al Poder Judicial.

En el mismo sentido, dicha figura podria insertar-
se en el reglamento arbitral de cualquiera de las

principales instituciones arbitrales del pais.

Asimismo, es importante comentar que en el
2008 el Peru deroqd la Ley 26572, norma que
desde 1996 habia regulado el arbitraje, con la fi-
nallidad de promulgar una nueva ley de arbitraje
que, entre otras cosas, adoptara las enmiendas
ala Ley Modelo UNCITRAL realizadas en el 2006
(en adelante, la Ley Modelo).

En esta linea de ideas, el articulo 48 de la Ley de
Arbitraje’, si bien no de manera literal, adopto
el articulo 17(H){1)** de la Ley Modelo.

Asl, la redaccion de los articulos 47 y 48 de la
Ley de Arbitraje vuelven al Pert una plaza suma-

24,

¢ Que proporcione algun medeo para preservar bienes que permitan ejecutar ef laudo subsiguiente; o
d Que preserve alementos da prueba que pudieran ser relevantas y pertinentes para resolver |3 controversia,

3. El tribunat arbitral, antes de resolver, pondri en conacimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra
dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimeento a la otra parte, cuando la parte solicitante
justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre, Ejecutada la medida
podra formularse reconsideracion contra la decision.

4, Las medidas cautelates solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion def tribunal abitral no son
incompatibles con el arbitraje nl consideradas como una renuncia a él Ejecutada la medida, la parte beneficada
deberd iniciar el arbitraje dentro de los deez (10) dias siguientes, si no lo hublere hecho con anterioridad. 5i no lo
hace dentro de este plazo o habsendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los
noventa (90) dias de dictada la maedida, #5ta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualguiera de las partes puede informar 3 la autoridad judicial de este hecho
y pedir la remision al tribunal del expediente del procese cautelar, La autoridad judicial esta obligada, bajo
responsabdidad, a remitirlo en el estado en que se encuentre. sin perjuicio de que cualguiera de las partes pueda
presentar al tribunal arbitral copla de los actuados del proceso cautelar. La demaora de la autondad judicial en |a
remision, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En
este Ultimo caso. ¢l tribunal arbitral tramitard 13 apalacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion
contra la medide cautelar,

6, £l tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya
dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluse cuando se trate de decisiones
Judiclales firmes. Esta decision podrd ser adoptada por el tribunal arbitral, ya ses a iniciativa de slguna de ks
partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacon a ellas,

7. El tribunal arbitrad podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer, sin demara. todo cambio Importante
que se produzca en las circunstancias que motivason que la medida se solicitara o dictara.

8, El solicitante de una medida cautelar serd responsable de los costos y de los danos y perjuicios que dicha
medida ocasione & alguna de las partes, siempre que & tribunal arbetral determine ultedoamente que, en las
circunstancias del caso, no debesia haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral podsa condenas
al soficitante, en cuslquier momento de as actuacionss, al pago de los costos y de los dafos y petjuicios

9. En &l arbitraje Intarnacional, las partes durante of transcurso de las actuaciones pueden también solicitar a la
autoridad judicial competente, previe autorzacion del tribunal arbitral, la adopeidn de las medidas cautelares que
estimen convenientes”

“Articulo 48.- Ejecucion de madidas cavtelares dictadas por el tribunal arbitral,
1. El tribunal arbitral ests facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautedares, salvo que, o su sola
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mente favorable para el desarrollo de la figura
del arbitraje de emergencia. Siempre que se les
de la correcta interpretacion, dichos articulos
solucionan muchos de los problemas que men-
cionamos al desarrollar las caracteristicas del
arbitraje de emergencia a nivel internacional.

En primer lugar, el articulo 47 habilita a los
tribunales arbitrales el poder dictar medidas
cautelares ex parte™, motivo por el cual dicha
facultad deberia extenderse a los arbitros de
emergencia.

En segundo lugar, y mas importante aun, el
articulo 48 desarrolla, de manera expresa, la

obligacion de las cortes nacionales de ejecutar las
medidas cautelares emitidas por tribunales arbi-
trales ubicados tanto dentro como fuera del Peru,

Anteriormente, al desarrollar la decision de los
arbitros de emergencia, comentabamos que, a
nivel internacional, las instituciones arbitrales
optaban por darle la forma de “laudo” o de
“orden’, siendo la principal preocupacion la
ejecutabilidad de dicha decision.

Gracias al articulo 48 de |a Ley de Arbitraje, en el
Perd, 1a ejecutabilidad de las decisiones de los
arbitros de emergencia no deberia representar
un problema.

discrecion, considere necesano o corvenents requerr la asistencia de la fuerza pablica

2. En los casos de incumplimiento de |la medida cautelar o cuando se requiera de ejecucion judicial, la parte
interesada recurrird a la autoridad judicial competente, quien por el solo mérito de las coplas del documento
que acredite la existencia del arbitraje y de |a decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir

recursos nl oposicion alguna.

3. La autaridad judicial no tiene competencia para interpeetar ef contenido ni los alcances de la medida cautelar,
Cualquier solicitud de aclaracion o precsion sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar, serd solicitada por
la autoridad judiclal o por las partes al tnbunal arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al
tribunal arbitral y remitira copéa certificada de los actuados,

4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del territorio peruano
podra ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional, siendo de aplicacion Jo dispuesto en los articulos 75,

76 y 77, con las ssgusentes particularidades

. Se podri denegar la solicitud de reconocimiento, solo por las causales a, b, € y d del numeral 2 del articulo 75 0
cuando no se de cumplimiento a lo dispuesto en el inciso d. de este numeral

b. La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar debera presentar & original o copia de fa decision
del tribunal arbitral, deblendo observar ko previsto en el articulo 9,

¢, Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo 76 serdn de diez (10) dias.

d. La autoridad judicial podra exigir 3 1a parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando &l tribunal
arbitral no se haya pronunciado aun sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los
derachosde terceros. S no se da cumplimiento, la autoridad judicial podra rechazar la solicitud de reconocimiento.

¢. La autondad judicial que conoce de la ejecucion de la medida cautelar podrd rechazar la solicitud, cuando la
medida cautelar seaincompatible con sus facultades, a menos que decida reformular la medida para ajustaria a sus
propias facultades y procedimientos a efectos de poderla gjecutar, sin modificar su contenido v desnaturalizada’

25 “Articulo 17 H - Reconocimiento y Ejecucion

1.- Todas medida cautelar ordenada por un Tribunal Arbatral se reconaceri como vinculante y, salvo que el Tribunal
Arbitral disponga de otra cosa, serd ejecutada al ser solicitada tal ejecucion frente al tribunal competente,
cualquier sea el Estado donde haya sido ordenada, y a reserva de lo dispuesto en el articulo 17.1%

Articulo 47 - Medidas caoutelares,
(..

3 El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra

dictar una medida coutelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante
Justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la
medida podra formularse reconsideracion contra la decision,
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Independientemente de qué tipo de nomen-
clatura se les dé, ya sea la de un "laudo” ¢ la
de una “orden’, siempre que dicho articulo sea
interpretadoe de manera correcta, extendiendo
sus efectos a las decisiones de los drbitros de
emergencia, la ejecucion de dichas decisiones,
realizadas tanto por arbitros de emergencia na-
cionales como extranjeros, no debera generar
mayor complejidad,

Claro lo anterior, a continuacion detallamos
cudl seria una buena forma de regular las prin-
cipales caracteristicas de |a figura del arbitro de

emergencia,
V. CONSIDERACIONES FINALES

Para finalizar el presente articulo, consideramos
pertinente realizarnos las sigulentes preguntas

2Qué nos espera si el Peru da pasos hacia esta
formula? ;Serd usada en el Per? En buena par-
te dependera de qué tan rapido y efectivo sea
el proceso de emergencia. Si es mas efectivo
que el Poder Judicial y los costos del proceso
no son prohibitivos?’, nuestro calculo es que
habra demanda.

Una razén que podria afectar que surja esa
demanda seria que el Poder Judicial mejore
sustancialmente y obtener medidas cautelares
fuera de proceso sea la formula preferida. Duda-
mos que es50 ocurra. No obstante, en cualquier
caso, la sola existencla de competencia entre el
proceso de emergencia y las medidas cautelares
judiciales fuera del proceso arbitral serdn benefi-
ciosas para los negocios. Esa competencia quiza
mejore el proceso judicial y al mismo tiempo el
de emergencia.
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Tenlendo en claro que fa principal razén para disti
estatus a la decision del & rodeemmaadmm
dicha diferenclacion no tendrd ncia en & Perd.
Asi, gracias al articulo 48 de la Ley de Arbitraje, las medidas amdnrumlwnspmlos
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27. Porejemplo, los costos del procedimiento en el Peru deberan ser bastante mas bajos que los de la ICC, en donde
los castos del procedimiento del Srbitro de emergencia asciende a USS 40 000.00
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{Qué perfil de arbitro se requerira? Uno que ga-  tico es que sera un mercado que exigird mucho
rantice la rapidez e imparcialidad de ladecision.  profesionalismo del arbitro. Y esa competencia
No habra espacio para los drbitros "ociosos” Esta  también sera conveniente para mejorar nuestro
figura demandara arbitros con buen criterio, mercado arbitral.

solvencia y muy trabajadores. Nuestro pronds-
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