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Resumen:

El autor nos explica la relevancia que tiene
actualmente en distintas Instituciones vy
Cortes de Arbitraje la figura del arbitro
de emergencia y la utilidad practica que
implicaria regular esta institucién en nuestra
legislacion. Sin embargo, para lograr la eficacia
de su aplicacién no solo se debe tomar en
cuenta las experiencias internacionales, sino
qgue se debe analizar nuestra legislaciéon y la
forma de administracién del arbitraje por las
instituciones nacionales. Asimismo, sefiala
que gran parte del éxito de esta figura,
dependera de la forma de regulacién de los
Centros e Instituciones acerca de la posibilidad
de acceder al inicio del procedimiento, el
cuidado de la confidencialidad de las medidas,
y la experiencia e imparcialidad de los arbitros
designados.
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Arbitraje, arbitro de emergencia, medidas
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I. El arbitro de emergencia

Actualmente la figura del arbitro de
emergencia se ha convertido en una necesidad
potencial dentro del arbitraje. Debido a que
las Cortes de Arbitraje e Instituciones mas
relevantes han modificado o introducido en
sus reglamentos esta figura (Miré 2012:38),
por ejemplo:

e Reglamento de arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Estocolmo — CCE art. 32 vy
Anexo l.

e Reglamento de arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional — CCl art. 29.

e The London Court of International
Arbitration- LCIA de 2014 art. 9. B.
e Reglamento Suizo de Arbitraje

Internacional — Reglamento Suizo art. 43.

e Reglamento de arbitraje de OMPI 2014
(WIPO) art. 49.

e Reglamento de arbitraje internacional
del International Centre For Dispute
Resolution 2014 — ICDR art. 6.

e Reglamento de arbitraje del Centro de
Arbitraje Internacional de Singapur —
Normas SIAC art. 26.2, Anexo 1.

e Reglamento de arbitraje de la Corte de
Arbitraje de Madrid del 2015 art. 37.

e Reglamento de arbitraje del Centro
Empresaria de Conciliacion y Arbitraje —
CEDCA art 36.2.

El procedimiento del arbitro de emergencia
lo entenderemos como la expresion de
lo que Fernando Estavillo llama “medidas
de urgencia”. Para este autor el arbitro de
emergencia fue concebido con el objeto de
gue la parte que requiere una medida cautelar
urgente, no espere la constitucion del tribunal
arbitral, sino que pueda solicitarla incluso
antes de esta en sede arbitral (2013:4).

En ese sentido, el arbitro de emergencia es
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aquel que actla para resolver una peticion de
medida cautelar urgente, siempre y cuando
se solicite antes del inicio del proceso arbitral
o iniciado este, aun no se haya constituido el
tribunal.

Consideramos que las definiciones realizadas
por la doctrina arbitral sobre el arbitro de
emergencia, reforzé la intencion de las
instituciones arbitrales para regular esta figura
dentro de sus reglamentos, pese haber tenido
una primera experiencia con el procedimiento
pre-arbitral regulado en 1990 por la CCl.

Asimismo, coincidimos con Gonzalo Biggs
cuando al analizar la legislacién arbitral de
Chile, propone la introduccion de esta figura.
Para este autor, los resultados positivos
de las instituciones arbitrales que han
regulado esta figura en sus reglamentos,
justifican plenamente la adopcién del arbitro
de emergencia, proponiendo solo una
introduccion en la regulacién, evitando asi la
modificacion legal (por el trdmite burocratico
que conlleva esto) (2011:23).

No obstante, consideramos que laintroduccion
del arbitro de emergencia en nuestro
ordenamiento, no solo debe estar respaldado
por las experiencias que han obtenido las
instituciones arbitrales internacionales; sino
gue debemos analizar nuestra legislacién vy
la forma de administracion del arbitraje por
las instituciones nacionales; dado que en
principio bastaria que el reglamento de una
institucion nacional lo regule, para que las
partes acepten la aplicacién de esta figura en
su proceso arbitral.

2 Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.
Articulo 1 — definiciones

Empero, ¢Realmente serd provechoso la
introduccién de esta figura en nuestro
ordenamiento? O tal vez, caigamos en el error
del legislador al copiar normas extranjeras sin
tener claro la funcion practica del mismo —
haciendo que el arbitraje pierda sus beneficios,
y termine pareciéndose a un proceso judicial
- (lo que es util para otros, puede terminar
siendo no tan util para nosotros).

1.1 Antecedentes.

1.1.1 Proceso pre-arbitral.

Los primeros indicios de la regulacion del
arbitro de emergencia, los podemos encontrar
en el Reglamento del Procedimiento Pre-
Arbitral de la CCl de 1990, el cual consta de
solo siete articulos, en donde se desarrolla
el proceso a seguir, para que las partes
puedan adoptar medidas cautelares de forma
inmediata.

Este procedimiento, esta disefiado para que
un tercero pueda dictar medidas cautelares
en un lapso rapido; asimismo, una de las
justificaciones de este procedimiento, es que
no usurpa la jurisdiccion de los tribunales
estatales e incluso del propio tribunal arbitral,
el cual es competente para resolver la
controversia’.

El procedimiento pre-arbitral, contempla la
posibilidad de acudir al referee, para solicitar
la adopcién de una medida cautelar; para
ello, se debe presentar una solicitud®, la cual
se pondra en conocimiento de su contraparte
por el plazo de ocho dias* (mediante el uso del
método de comunicacién mas rapido®); y si no
hay acuerdo® respecto a que persona actuara

Estas reglas se refieren a un procedimiento denominado “ Procedimiento Pre-Arbitral”, que prevé la designaciéon
inmediata de una persona (el “Referee”) que tiene el poder de dictar medidas precautorias antes de que el tribunal
arbitral o el juez nacional competente para tratar el caso (la “autoridad competente”) esté instalado. (...)

3 Articulo 3.1 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.

4 Articulo 3.4 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.

5 Articulo 3.4 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.

6 Articulo 4.1 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.
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como referee, el presidente’ de la Corte del
CCl lo designara.

El plazo para que el referee, dicte la medida
cautelar es de treinta dias, a partir de la
fecha en que recibe el proceso pre-arbitral®
; asimismo, esta impedido de realizar algun
prejuzgamiento sobre la controversia del
fondo®.

No obstante, una de las razones por las que
el procedimiento pre-arbitral no logrd tener la
acogida que se esperaba — aun contando con
un proceso independiente — era la necesidad
de que las partes pacten expresamente, el
sometimiento—ademas de las reglas arbitrales
de la CCl —, a las reglas del procedimiento pre-
arbitral.

Por ello, actualmente el CCl al regular el
procedimiento del Arbitro de Emergencia,
opto por corregir este problema, pasando de
un sistema opt-in a un sistema de exclusion
(Grierson; Van Hooft 2012: 71).

Un reporte estadistico de la CCl sobre el
procedimiento pre-arbitral, establecid que
desde 1990 solo se utilizé aproximadamente
10 veces; y que el primer proceso pre-arbitral
se inicid en el afio 2001%°.

Finalmente, es necesario sefialar que la
introducciéon del Arbitro de Emergencia
en el reglamento de la CCl, no condujo a la
abolicion del procedimiento pre-arbitral —
decision muy dificil de tomar —; puesto que la
Camara desconocia el numero de contratos
qgue introdujeron el procedimiento pre-
arbitral, coexistiendo conjuntamente ambas
regulaciones hasta la fecha (2012: 71).

Il. Incorporacién del arbitro de emergencia
en los reglamentos arbitrales

Para empezar, debemos establecer que no hay
sistema arbitral, que garantice la constitucién
inmediata del tribunal — ni aun tratandose de
un arbitraje ad hoc — porque se requerira del
concurso de ambas partes para designar a
los arbitros, o de ser el caso de la institucion
arbitral o justicia ordinaria; proceso que
podria tomar semanas, perjudicando a la
futura demandante en obtener un resultado
satisfactorio (Bordachar 2015: 84).

Frente a este dilema, el arbitraje opté por
utilizar el proceso cautelar prejudicial,
para adoptar medidas cautelares antes del
inicio del proceso; sin embargo, la realidad
demostrd que ello no era suficiente, puesto
gue los reglamentos arbitrales comenzaron a
introducir procedimientos de emergencia con
caracter pre arbitral (2015:85).

El reglamento de la CCl del 2012 (articulo 29°),
introdujo la figura del arbitro de emergencia
bajo el sistema de exclusidon — salvo pacto en
contrario, se aplicara a las partes del proceso
— produciendo un efecto positivo en su
aplicacion, pues segun la estadistica realizada
por Calevaris y Feris (2014:28-29), en los
primeros dos afios se otorgaron 10 medidas
cautelares por el arbitro de emergencia,
comprendiendo un total de 34 partes de 15
nacionalidades diferentes; y hasta principios
de noviembre de 2015, se han admitido a
trdmite un total de 23 solicitudes (Bordachar
2015: 86).

Por su parte el reglamento de arbitraje
de la ICDR del 2014 (articulo 6°), también
introdujo la figura del arbitro de emergencia,
estableciendo que cualquier parte podra

7 Articulo 4.2 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.
8 Articulo 6.2 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.
9 Articulo 6.3 — Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure - ICC 1990.
10 http://globalarbitrationreview.com/news/article/28980/van-houtte-acts-emergency-referee/ (Revisado el 15 de

marzo de 2017).
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solicitar una medida cautelar urgente previo a
la constitucidn del tribunal arbitral, sefialando
la naturaleza de la medida solicitada, las
razones por las que es requerida con caracter
de urgencia y las razones por las que acredite
que tiene el derecho a esa medida.

De igual forma, The London Court of
International Arbitration - LCIA de 2014
(articulo 9.B°) dispone que, en cualquier
momento hasta antes de la formacion del
tribunal, cualquiera de las partes podran
solicitar a la Corte el nombramiento
temporal de un arbitro de emergencia para el
otorgamiento de una medida cautelar.

Con relacion a los derechos de la propiedad
intelectual, la velocidad y la urgencia, fueron
dos elementos preponderantes para que el
reglamento de arbitraje de la OMPI, introduzca
en su texto al arbitro de emergencia (articulo
49°); puesto que a menudo los comerciantes
se enfrentan a situaciones, en los que sus
derechos pueden verse afectados y si no se
tutelan inmediatamente, estos derechos
pueden perder su valor.

En Espafa, el reglamento de la Corte de
Arbitraje de Madrid del 2015 (articulo 37°),
introdujo la figura del drbitro de emergencia,
y dispuesto que las partes podran solicitar
medidas cautelares antes de constituido el
Tribunal Arbitral. Antes de la modificacién del
reglamento, las medidas cautelares previo a la
constituido el Tribunal, solo podian adoptarse
por los tribunales estatales (Fernandez 2012:
837).

En nuestra region, podemos mencionar que
en Venezuela, el reglamento de arbitraje
del Centro Empresaria de Conciliacién vy
Arbitraje — CEDCA del 2013 (articulo 36.2°), ha
incorporadolafiguradel arbitro de emergencia
en su texto; asimismo, es necesario hacer

mencién que la administracion del Centro ha
contribuido para el desarrollo de esta figura,
debido a que hasta la fecha se han registrado
46 medidas cautelares otorgadas por el arbitro
de emergencia, y en ninguna de ellas se han
presentado recusaciones contra el arbitro=.

Consideramos que la experiencia internacional
respecto a la introduccion del arbitro de
emergencia, ha tenido resultados diferentes;
no obstante, hay una marcada orientacién por
los reglamentos institucionales, en contar con
esta figura en sus textos, dado por las ventajas
gue otorga el procedimiento de emergencia al
arbitraje.

lll. Incorporacion del arbitro de emergencia
en nuestro ordenamiento

Como indicamos anteriormente, la
introduccién del arbitro de emergencia
en nuestro ordenamiento, no solo debe
estar respaldado por las experiencias que
han obtenido las instituciones arbitrales
internacionales; sino que debemos analizar
nuestralegislaciénylaformadeadministracion
del arbitraje por las instituciones nacionales.
Visto que la ausencia de este analisis, podria
generar el fracaso del proceso de importacién
de la figura en mencién.

En el Perd, segin los datos estadisticos de la
Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos — SUNARP — Zona IX, en el afio 2014
= se ha inscrito 151 medidas cautelares; y en
el afio 2015 esta cifra aumentd a 175 —en
esta informacion se encuentran las medidas
adoptadas en sede judicial y arbitral —; aun
cuando las cifras antes sefialadas no son muy
estimulantes, incluso existiendo gran numero
de medidas que no se inscriben en SUNARP,
nosotros consideramos todo lo contrario.

Recordemos que en nuestro entorno, existe la

1 Comunicado del Centro Empresaria de Conciliacion y Arbitraje — CEDCA, de fecha 30 de mayo de 2016.
2 Oficio N° 2074-2016-SUNARP-Z.R.N°IX/UADM de fecha 14 de junio de 2016.
13 Oficio N° 2133-2016-SUNARP-Z.R.N°IX/UADM de fecha 17 de junio de 2016
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idea equivocada que los arbitros no pueden
dictar y ejecutar medidas cautelares — porque
carecen del ius imperium, es decir el poder
coercitivo —; sin embargo, como se aprecia
en la informacién presentada, SUNARP ha
inscrito  medidas cautelares dictadas en
sede arbitral. Si bien es conocido, que el
solo hecho de procurar la inscripcién de una
medida cautelar, conlleva a un procedimiento
compuesto, poco a poco la idea primigenia ha
cambiado.

De acuerdo a esto, consideramos que
desde el aspecto legislativo, no existiria
problema alguno para introducir al arbitro
de emergencia — mas aun cuando el propio
legislador ha adecuado las leyes y reglamentos
—. Tomando en cuenta, que el arbitro de
emergencia tendria similares facultades que
el tribunal, para adoptar medidas cautelares
y de considerarlo conveniente, requerir la
asistencia de la fuerza publica o autorizar la
ejecucion judicial; con cargo de identificar en
gue situaciones el arbitro debera requerir la
asistencia judicial.

Por otro lado, la forma de administracion del
arbitraje por las instituciones nacionales, es
un aspecto importante a tomar; puesto que
el éxito de la aplicacidon de esta figura en los
reglamentos internacionales, se haya en el
factor tiempo.

éPor qué este analisis podria ser importante?
La respuesta no es compleja. Es evidente la
diferencia de la forma de administracion del
arbitraje en sede nacional, con los Centros
internacionales®; pese a ello, consideramos
que incorporar al arbitro de emergencia
ayudaria a la eficiencia del arbitraje, todo esto
porque, puede darse situaciones especiales
que compliquen el proceso — recusacion,

prorroga de la audiencia de ilustracion o
renuncia del drbitro — generandose una
dilacion del tiempo que puede afectar los
intereses del demandante.

Finalmente, creemos que lo trascendental
no es solo la incorporacion de la figura
del drbitro de emergencia en nuestros
reglamentos; visto a que, si no es aplicada
correctamente, podemos encontrarnos con
un panorama negativo sin utilidad para el
arbitraje. Gran parte del éxito de esta figura
dependera de la forma de regulacion de los
Centros de institucionales, la posibilidad de
acceder al inicio del procedimiento — el costo
gue demandara para activarlo —, el cuidado
de la confidencialidad de las medidas vy la
experiencia e imparcialidad de los arbitros
designados.

3.1 Urgencia y Velocidad.

De alguna manera, los principales reglamentos
arbitrales establecen presupuestosy requisitos
similares, siendo los requisitos universalmente
aceptados en el derecho comparado, para la
adopcidon de medidas cautelares; el periculum
in mora y fumus boni juris, y en caso no estén
regulados en los reglamentos, son naturales a
todas las medidas cautelares (Mir6 2013: 41).

No cabe duda, que la legislacién vy los
reglamentos de arbitraje dejan a la
discrecionalidad de los arbitros el analisis del
cumplimiento de estos requisitos y que de
igual forma, sucede en el procedimiento de
emergencia. Incluso se aflade un elemento
particular — la urgencia —, que no se trata de
una circunstancia tipica de urgencia, sino que
tiene que ser “excepcional”; en la medida
que, el elemento de urgencia, mas el caracter
excepcional, justifican el inicio y la adopcién

14 Como ejemplo podemos tomar el proceso de arbitraje llevado por la CCI, una vez entregado el expediente al
tribunal arbitral este tendra la competencia para adoptar las medidas cautelares que considere convenientes; no
obstante, previo a esta entrega la Secretaria Arbitral tramito y traslado la demanda (por 30 dias) y contestacién de
demanda (si se presenta reconvencion se otorga 30 dias) — prorrogables de ser el caso —, luego de la entrega del
expediente, el tribunal elaborara la acta de mision (lo que para nosotros podemos asemejarlo con el acta de fijacion

de puntos controvertidos).
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de las medidas cautelares por el arbitro de
emergencia, debido a que, podriamos estar
frente a un irreparable (2013:42).

Consideramos que, el inicio del procedimiento
de emergencia debe estar previsto del
elementourgencia, unaurgenciaque no pueda
esperar a la constitucion del tribunal arbitral*
— sin menoscabo del aseguramiento de laudo
—; por tanto, al ser un elemento especial, debe
acreditarse para que el arbitro de emergencia
pueda motivar su decisién, caso contrario no
se dictard la medida (2013:43).

Con relacion a la velocidad, el campo de los
derechos de la propiedad intelectual, nos
pueden aclarar el uso de este elemento.
Recordemos que los derechos de propiedad
intelectual,comolaspatentes, marcas, disefios,
formulas, registros, etc., son otorgados por las
autoridades nacionales; y al ser derechos de
partes de distintas jurisdicciones, susceptibles
de someterse a arbitraje, a menudo los
comerciantes se enfrentan a situaciones, en
los que sus derechos pueden verse afectados
y si no se tutelan inmediatamente, estos
derechos pueden perder su valor.

En ese sentido, tal como lo expreso Francis
Gurry'®- al criticar que el procedimiento Pre-
arbitral de la CCl de 1990, porque se tardaba
hasta siete dias para designar al arbitro — Ia
velocidad y la urgencia, son dos elementos
preponderantes para la adopcién de las
medidas cautelares; tomando en cuenta que,
de no tratarse la urgencia de forma rapida,
podriamos encontrarnos en una situacion
en donde el derecho de la parte ya no pueda
ser restaurado, produciéndose un dafio
irreparable.

15 Reglamento de arbitraje de la CCE art. 32 y Anexo II.
Reglamento de arbitraje de la CCI art. 29.1.
Reglamento de arbitraje de la LCIA de 2014 art. 9. B.

Estosaportes,incentivaronaqueelreglamento
de arbitraje de la OMPI, introduzca en su texto
al arbitro de emergencia; a fin de hacer mas
eficiente los procesos arbitrales llevados por
la institucion.

Finalmente, dada la velocidad con la que
el arbitro de emergencia deberda tomar
la decision, el tribunal arbitral una vez
constituido, tendra la facultad de realizar una
segunda mirada a las medidas adoptadas;
puesto que, al estar en un procedimiento
rapido, el arbitro de emergencia pasara menos
tiempo analizando la medida que el tribunal
(Grierson 2012: 69).

3.2 Requisitos.

Los requisitos generales que las partes deben
cumplir, para el inicio del procedimiento de
emergencia son:

e Nombre y direccion de cada una de las
partes.

e Lla descripcién de las circunstancias que
dio origen a la peticién.

e La medida cautelar solicitada.

e Los fundamentos por los que se requiere
la adopcion de las medida cautelar.

e Elconvenio o acuerdo de arbitraje.

e El comprobante de pago, por concepto de
tasa del procedimiento.

Por otro lado, consideramos necesario incluir
un requisito importante, que ayudara a evitar
futuros problemas:

e Declaraciéon jurada por el solicitante,
mediante el cual se comprometa a no
presentar una solicitud cautelar en

Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional — Reglamento Suizo art. 43.1.

Reglamento de arbitraje ICDR art. 37.

16 Francis Gurry — “The Need For Speed”. Conferencia Biennial IFCAI del 24 de octubre de 1997, Ginebra, Suiza.
Haciendo la precision que en 1997, todavia se encontraba vigente el Procedimiento Pre-Arbitral de la CCI de 1990.
http://www.wipo.int/amc/en/events/conferences/1997/october/gurry.html (revisado el 30 de marzo de 2017).
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otra jurisdiccion en forma paralela;
caso contrario se dejara sin efecto
el inicio del proceso de emergencia.
Y en caso otorgado la medida cautelar,
el darbitro de emergencia dispondra la
cancelacion de esta.

Con cargo a desarrollarlo de manera mas
amplia, aunque varios reglamentos sostienen
que no son incompatibles?’, el propdsito de
esta declaracion, es evitar la presentacion
de la misma solicitud de medida cautelar
en jurisdicciones distintas; y que de no
solucionarse en esta etapa, se podria generar
una controversia de jurisdicciones.

IV. Conclusiones.

e Actualmente la institucién del arbitro de
emergencia se ha vuelto en una necesidad
potencial dentro del arbitraje, debido a
gue las Cortes de Arbitraje e Instituciones
mas relevantes han modificado o
introducido en sus reglamentos esta
figura. No obstante, consideramos que la
introduccion del arbitro de emergencia
en nuestro ordenamiento, no solo debe
estar respaldado por las experiencias que
han obtenido las instituciones arbitrales
internacionales; sino que debemos
analizar nuestra legislacion y la forma
de administracion del arbitraje por las
instituciones nacionales; puesto que
podemos caer en el error del legislador al
copiar normas extranjeras sin tener claro
la funcion practica del mismo.

e Creemos que lo trascendental no es solo
la incorporacion de la figura del arbitro
de emergencia en nuestros reglamentos;
dado que, sinoes aplicado correctamente,
podemos encontrarnos con un panorama
negativo sin utilidad para el arbitraje. Gran
parte del éxito de esta figura, dependera
de laforma de regulacidon de los Centros de
institucionales, la posibilidad de acceder

al inicio del procedimiento — el costo que
demandara para activarlo —, el cuidado
de la confidencialidad de las medidas, y la
experiencia e imparcialidad de los arbitros
designados.
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