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ARBITRO DE EMERGENCIA: EL REFUERZO DE LA TUTELA
CAUTELAR (ANTE CAUSAM) EN EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL

EMERGENCY ARBITRATOR: THE REINFORCEMENT OF PRECAUTIONARY
PROTECTION (ANTE CAUSAM) IN INSTITUTIONAL ARBITRATION

This article seeks to highlight the work that
arbitral institutions are undertaking to guarantee
comprehensive arbitration protection, highlighting
the adoption of interim measures, including the
so-called ante causam interim measures. These
measures, as their name suggests, are requested
even before the claim is filed, when there is no
arbitral tribunal, since it has not yet been formally
constituted.

The figure of the emergency arbitrator arises to
deal with this need, avoiding that the decision
on this type of measures is left in the hands of
the jurisdictional bodies, mainly because of the
difficulties that could arise from the determination
of jurisdiction in international arbitrations.
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El presente articulo busca poner en valor la labor
que las instituciones arbitrales estdn acometiendo
para garantizar una tutela arbitral integral,
especialmente en lo que concierne a la adopcion
de medidas cautelares, incluyendo las llamadas
medidas cautelares ante causam. Medidas que,
como su nombre bien indica, son solicitadas incluso
antes que la demanda, lo que en la prdctica se
traduce en la ausencia de drgano arbitral; puesto
que no ha sido, todavia, constituido formalmente.

La figura del drbitro de emergencia surge para
dar respuesta a dicha necesidad, evitando que
la decision sobre este tipo de medidas quede en
manos de los drganos jurisdiccionales, sobre todo
por las dificultades que podria llegar a presentar la
determinacion de la competencia en los arbitrajes
internacionales.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje; tutela cautelar; darbitro
de emergencia; medidas cautelares; arbitraje
institucional.
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R INTRODUCCION

La tutela cautelar es propia de la via jurisdiccional,
pero no exclusiva de la misma; puesto que devie-
ne esencial para asegurar la efectividad y éxito del
arbitraje (Kimmelman & Marquez, 2015, p. 27),
especialmente tomando en consideracién que los
riesgos de infructuosidad que puede sufrir el de-
mandante en un arbitraje son los mismos a los que
se ve expuesto en un proceso judicial (Amprimo-
Pla, 2013, p. 59). Ello, en el sentido que se entien-
de al arbitraje como un “equivalente jurisdiccional,
mediante el cual las partes pueden obtener los
mismos objetivos que con la jurisdiccidn civil (esto
es, la obtencién de una decisiéon que ponga fin al
conflicto con todos los efectos de la cosa juzga-
da)” (Tribunal Constitucional, sentencia 174/1995,
1995). Ahora bien, de ello no debe desprenderse
que la falta de imperium de los darbitros supone la
privacion de una facultad de actuar como garantes
de esta tutela, lo cual esta muy lejos de la realidad.
Dicho aspecto conlleva, como veremos, una doble
habilitacion (de arbitros y de jueces) para conocer
de esta materia®.

En este aspecto reside una paradoja del arbitraje.
En efecto, se da una dicotomia entre el poder de
los juzgados y tribunales, y el poder los arbitros
conferido por las partes, traducida en la realidad
en una tension entre los tribunales judiciales y los
tribunales arbitrales. De hecho, es sabido que la
potestas es competencia exclusiva de los érganos
jurisdiccionales y, por ende, no pueden ser obvia-
dos ni tan siquiera cuando optamos por acudir a
un arbitraje, método de resolucién de conflictos
que constituye una verdadera alternativa a tales
organos. De ahi que se busque la cooperacién vy el
auxilio judicial en determinados momentos. Aho-
ra bien, mediante la decisién de acudir a la tutela
arbitral buscamos desprendernos de todo cuanto
proviene del poder publico.

En ese sentido, conferir un mayor o menor poder
al érgano arbitral es el quid para determinar la
configuracidn y funcionamiento del propio arbi-
traje. De tal forma, en el presente articulo abor-
daremos a los sujetos que concurren como garan-

tes de la tutela cautelar, con especial mencién a
la tutela cautelar ante causam tras el cambio de
paradigma que ha supuesto la entrada en juego
del arbitro de emergencia. De ese modo, analiza-
remos las particularidades de esta figura con base
en la estructura actual de la tutela cautelar arbi-
tral, en concreto, en el arbitraje institucionalizado
o administrado.

Il.  SOBRE LA TUTELA CAUTELAR EN EL ARBI-
TRAIJE, EN ESPECIAL, LA CAUTELAR ANTE
CAUSAM

En todo caso, impera por norma general el “siste-
ma de doble competencia” (Sanchez Pos, 20183, p.
432), lo que significa que las regulaciones sobre la
materia ampliaron la atribuciéon de competencias
de manera que concurrieran, de forma alternati-
va, las jurisdicciones arbitral y judicial en materia
cautelar?, en linea con lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional, la cual sefialaba la compatibili-
dad “con un acuerdo de arbitraje que una parte,
ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales
o durante su transcurso, solicite de un tribunal la
adopciéon de medidas cautelares ni que el tribunal
conceda esas medidas” (1985).

Este Ultimo aspecto se ve traducido en la practi-
ca en el sentido de que las partes seran, en ultima
instancia, quienes decidan cual de estos drganos
—el tribunal arbitral o el judicial- es el competente
para dictar y acordar las medidas cautelares en el
marco del arbitraje. Ahora bien, es necesario aco-
tar que la opcién por la via judicial coloca a las par-
tes en una posicion algo critica, en el sentido de
que estas decidieron acudir al arbitraje para dirimir
su controversia. Sin embargo, llegado el momento,
tienen que volver a los tribunales ordinarios para
solicitar las concretas medidas cautelares, con los
costes que de ello se derivarian. Dichos costes no
solo se materializan en el ambito pecuniario; sino
que también se dan en tiempo (especialmente,
dada la lentitud que caracteriza a los sistemas judi-
ciales en el mundo en general a diferencia del ar-
bitraje, el cual es conocido por ser un proceso mas
efectivo en costos de tiempo).

' De tal forma, se superaba asi “el escepticismo que provocaba el arbitraje en el legislador espariol, muy a pesar del recono-
cimiento expreso de que el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, o, a la postre, un cauce de tutela heterocompositivo

como el proceso judicial” (Barona Vilar, 2011, p. 1051).

2 Existen dos razones, en concordancia con lo establecido por Rodriguez Mejia, por las cuales se justifican la competencia

de los arbitros para adoptar medidas cautelares:

[lla primera de tipo dogmatico, se apoya en que el proceso cautelar esta integrado por dos apartados funcionales, el
primero supone la declaracion de la cautela y el segundo la ejecucién de la misma. Siendo que los arbitros gozan de
la autoridad para decir el derecho en el caso concreto, debe entenderse que también son competentes para cumplir
aquella funcién declarativa dentro del proceso cautelar. Por otra parte, el segundo argumento es de tipo pragmatico y
se asienta en la confianza en el arbitraje y en los arbitros, en donde juega un papel muy importante la CNUDMI, que,
en aras de armonizacion de las legislaciones de sus paises miembros, propone en la Ley Modelo la adopcion de las
cautelas por los arbitros como un voto de confianza en la institucién arbitral (2014, p. 105).
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Entendemos que el principio de intervencién ju-
dicial minima debe imperar durante todo el arbi-
traje, desde que inicia dicho proceso hasta el final
de forma que este papel de auxilio judicial quede
definitivamente relegado a un segundo plano. Las
leyes de arbitraje suelen contener disposiciones
que determinan los criterios de atribucion de com-
petencia para acordar medidas cautelares®. Dicha
previsién no deberia ocasionar problema alguno en
lo que respecta a los arbitrajes de ambito nacional.
Sin embargo, el caso de los arbitrajes internaciona-
les supone una cuestion distinta, en donde la soli-
citud o ejecucién de las medidas cautelares puede
intentarse ante los tribunales ordinarios de varios
paises. Efectivamente, el demandante arbitral o
reconveniente arbitral puede solicitar al tribunal
competente de uno o mdas de un pais (distintos del
lugar de desarrollo del arbitraje) la adopcién o eje-
cucién de las medidas cautelares solicitadas.

Analisis de cuestiones de competencia que po-
drian producir dilaciones indebidas que no harian
sino perjudicar al arbitraje, especialmente cuando
hablamos de medidas cautelares ante causam,
cuya utilidad ha sido cuestionada (Fernandez Ba-
llesteros, 2011, p. 120). No obstante, en conformi-
dad con lo establecido por Derains y Schwartz,

[a]lgo vital para el arbitraje es la disponibilidad
de medidas cautelares o provisionales efecti-
vas que acompaiien al proceso arbitral futuro
o en curso. De hecho, en algunos casos, un ar-
bitraje puede ser inutil si no es posible lograr
ciertas medidas provisionales rapidamente
como, por ejemplo, para asegurar ciertos acti-
vos o imponer cierta conducta (2011, pp. 432-
433) [el énfasis es nuestro].

Por regla general, las medidas solicitadas en este
momento del procedimiento (o mas bien, previo al
inicio de este) suelen ir encaminadas a la conser-
vacion de los bienes y de las pruebas, asi como a la
ejecucion del contrato, aunque sea solamente de
forma provisional (Mufoz, 2015, p. 53).

Ahora bien, haciendo un recorrido por algunos re-
glamentos de instituciones arbitrales reconocidas
a nivel internacional, observamos disparidad de
criterios en lo que concierne, primero, a las medi-
das cautelares concretas que pueden adoptarse en
el proceso y, segundo, al tipo de decisidn a emitir
por el érgano arbitral.

Con respecto al primer aspecto, la Corte de Arbi-
traje Internacional de Londres (en adelante, LCIA)
establece en su Reglamento —ex articulo 25— un

listado de medidas y pardmetros bajos los cua-
les pueden ser conferidas (Camara de Arbitraje
de Londres [LCIA], 2014). Por su parte, el Regla-
mento de la Corte Internacional de Arbitraje de la
Cadmara de Comercio Internacional (en adelante,
CCl) —ex articulo 28— o el Reglamento del Instituto
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Esto-
colmo (en adelante, SCC) —ex articulo 37— dejan
sin concretar el tipo de medida susceptible de ser
adoptada, limitandose solamente a sefialar que el
tribunal arbitral podra ordenar, a solicitud de par-
te, aquellas medidas cautelares o provisionales
que considere apropiadas (Camara de Comercio
Internacional [CCl], 2017; Camara de Comercio de
Estocolmo [SCC], 2017).

En lo que concierne al tipo de resolucién que debe
contener la decision sobre la concesion o rechazo
de las medidas cautelares propuestas, no encon-
tramos tampoco un criterio univoco entre las insti-
tuciones arbitrales. Todo lo contrario, tanto la CCI
como la SCC dejan a discrecién del tribunal emi-
tir la resolucién bajo la forma de auto o de laudo
motivado, pero sin especificar un criterio concre-
to para discernir cuando corresponde uno y en
qué casos debe ser usado el otro (CCl, 2017; SCC,
2017). De ese modo, la diferencia entre las institu-
ciones, reside principalmente en la agilidad con la
que se tramita uno u otro, que dependera en gran
medida de la propia institucién.

Asimismo, se pone de relieve la supra citada pa-
radoja. En efecto, todos los reglamentos de las
instituciones arbitrales destacan la competencia
de los arbitros para otorgar la tutela cautelar, pero
abren la puerta a la posibilidad de que las partes
soliciten a cualquier autoridad judicial competente
la adopcion de medidas provisionales o cautelares
al proceso. Que la solicitud se dirija a los tribuna-
les obedecerd, en muchos casos, a la necesidad de
asegurar la medida cuando el riesgo de incumpli-
miento obligue a proceder contra terceros que no
sean parte del convenio arbitral y, por tanto, situa-
dos fuera del ambito competencial del arbitro.

Esta ultima decision, ademas, podria llegar a in-
fluir en la continuacién del propio arbitraje, de-
bido a que los efectos de la desestimacién de la
solicitud de tutela cautelar irfan mas alld de la no
adopcion de las concretas medidas, dado que in-
directamente se afectaria a la sustentacion de la
demanda arbitral (Hanessian & Dosman, 2016,
p. 215) que podria hacer que la parte interesada
reconsiderara la viabilidad de su demanda y, con
ella, del procedimiento.

3 Véase, por ejemplo, el articulo 8 de la Ley espafiola 60/2003 de arbitraje, siguiendo el esquema del articulo 6 de la Ley

Modelo CNUDMI.
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En cualquier caso, existe unanimidad en la posibi-
lidad de acudir a una sede distinta de la arbitral
en cuanto a las medidas solicitadas ante causam,
pero no cuando el procedimiento se encuentra en
curso. Precisamente, la LCIA no permite acudir al
organo judicial para pedir amparo cautelar si no es
bajo circunstancias excepcionales y previa autori-
zacién del 6rgano arbitral. Circunstancias excep-
cionales exigidas, pero no detalladas en el propio
Reglamento, lo que deja en manos del érgano arbi-
tral la definicion de esta cualidad de circunstancias
excepcionales.

Ahora, hubiese sido preferible que el propio regla-
mento estableciera cuales son esas circunstancias
a las que alude, asi como hubiera incluido un lista-
do (aunque fuese numerus apertus) de qué situa-
ciones quedan bajo el paraguas de tal condicion de
excepcionalidad, con la finalidad de evitar la arbi-
trariedad del tribunal. En efecto, ello contribuiria
no solo a una mayor transparencia del procedi-
miento, sino también a la seguridad juridica de las
partes del proceso.

Uno de los aspectos controvertidos de la actual
regulacién es la posibilidad de adoptar medidas
cautelares ex parte o inaudita parte. Cuando ha-
cemos referencia estos conceptos, nos referimos,
a aquellas medidas solicitadas por una de las par-
tes, pero con dos particularidades: (i) el descono-
cimiento sobre dicha solicitud por la otra parte; vy,
(ii) la posibilidad de que el 6rgano arbitral decida
sobre la misma sin prestar audiencia previa a la
parte que se verd afectada por la ejecucién de la
medida cautelar. De forma evidente, estamos ante
la necesidad de garantizar, por un lado, la eficacia
del arbitraje, cuya urgencia justifica estas medidas
y, por otro lado, los principios de audiencia, contra-
diccidn e igualdad propios de toda via de tutela?,
aunque sea en un momento procesal posterior.

No obstante, a pesar de su inclusion en la Ley Mo-
delo de la CNUDMI, todavia muchas legislaciones
arbitrales, en las que se encuentra incluida el caso
espafiol, siguen sin incorporar a sus disposiciones
este tipo de medidas. Este silencio también es

4 En ese sentido, Sanchez Pos, ha mencionado que

compartido por los Reglamentos de las distintas
instituciones arbitrales. Por ejemplo, solamente la
LCIA, mds exhaustiva en la prevision de medidas
cautelares que el resto, excluye expresamente en
su reglamento esta posibilidad de solicitar medi-
das cautelares inaudita parte; puesto que exige
conceder a la parte adversa la oportunidad de res-
ponder a tal solicitud, por lo que, en el caso de los
procesos arbitrales en la LCIA, con audiencia oral
o sin ella, la otra parte tiene derecho a formular
alegaciones en contra.

La adopcién de medidas cautelares por los arbi-
tros en un proceso debe quedar sujeta al cum-
plimiento de ciertos presupuestos y requisitos
aceptados que busquen garantizar la observancia
de las garantias procedimentales. En este sentido,
los principios universalmente aceptados para la
adopcion de medidas cautelares en la via judicial
también son acogidos para el caso del mundo ar-
bitral®. En concreto, hablamos del fumus boni iuris
o apariencia de buen derecho y del periculum in
mora o peligro en la mora procesal. Ambos as-
pectos deben ser debidamente motivados y jus-
tificados en la solicitud de medidas cautelares en
un arbitraje. Por otra parte, es undnime la habili-
tacion al tribunal arbitral para subordinar dichas
medidas al otorgamiento de una garantia adecua-
da por la parte que las solicite. Ahora bien, cuando
nos referimos a la tutela cautelar ante causam de-
bemos anadir un elemento esencial adicional: la
urgencia®. En este sentido, debe quedar claro que
cuando hacemos referencia a urgencia buscamos
aludir a excepcionalidad.

De tal forma, si bien no contamos con un consen-
so univoco sobre los elementos que definen el ca-
racter urgente de las medidas en el proceso’, debe
entenderse que “concurre esta urgencia cuando
se produce un quantum de peligro superior al que,
de por si, seria ya suficiente para permitir la adop-
cion de una medida cautelar” (Gascén Inchausti,
1999, p. 44). Asi, los dafios ocasionados por el
transcurso del lapso de tiempo entre la demanda
y la constitucion del érgano arbitral competente
para decretar las medidas cautelares podrian ser

[...] la inclusién de esta figura en los distintos ordenamientos ha resultado polémica por la posible merma del
principio del debido proceso y, con él, de las garantias de igualdad, audiencia y contradiccién de las partes como
consecuencia del contacto del tribunal arbitral solo con una de ellas, lo que permitiria fundar una ulterior anulacion

del laudo arbitral (2018b, p. 4).

5 Especialmente tras la reforma de la Ley Modelo CNUDMI operada en 2006 que vino a suplir dos deficiencias basicas:
la definicion de medida cautelar como medida de caracter temporal y las condiciones para otorgar tales medidas en el
arbitraje. Al respecto, véase a Sanchez Pos, M. V. (2018a, pp. 411-418)

8 Para un andlisis exhaustivo de la figura del arbitro de emergencia y de las medidas cautelares urgentes, véase a Yesilir-

mak, A. (2005).

7 Algunos de los riesgos son: (i) El dafio grave e irreparable a una de las partes; (ii) La intensificacion de la controversia
durante el procedimiento; o, (iii) La integridad procesal del arbitraje comprometida (Gerbay et al., 2015, pp. 133-166)
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considerados irreparables. La naturaleza urgente
de las medidas cautelares requiere de remedios
igualmente rapidos, capaces de dar una respuesta
agil y garante, con la finalidad de evitar perjuicios,
lo que se ha conseguido a través de este arbitro
de emergencia.

En ese sentido, las medidas cautelares ante cau-
sam son, perfectamente licitas y, por ende, vélidas
en el arbitraje. Se considera mas que probada su
compatibilidad con este mecanismo de solucidn
de conflictos, aunque en la realidad estemos mas
bien en una etapa pre-arbitral, dado que el érgano
arbitral (unipersonal o colegiado) que se encargara
de conocer del caso y emitir el laudo, aun no ha
sido debidamente constituido. Es la propia efecti-
vidad del arbitraje la que torna necesaria esta po-
sibilidad de decretar, con caracter de urgencia, una
serie de medidas (temporales) que tienen como
principal finalidad asegurar el cumplimiento de las
obligaciones que pudieran establecerse con poste-
rioridad en el laudo.

. ARBITRO DE EMERGENCIA

Cuando hacemos referencia a la tutela cautelar,
resulta evidente que el 6rgano arbitral no tiene fa-
cultad para adoptar medidas cautelares hasta su
efectiva constitucion, lo que en la practica se tra-
ducia en que la parte interesada en solicitar una
medida provisional podria hacerlo, pero Unica y
exclusivamente en sede judicial. Sin embargo, la
solucidn que evitaria que tuvieran que ser los jue-
ces quienes decidieran sobre la tutela cautelar a
adoptar en caso de urgencia seria aquella medida
que permitiria optar por el recurso al denominado
arbitro de emergencia. En las siguientes lineas pre-
tendemos identificar las principales caracteristicas
de configuracion y funcionamiento de esta figura
en el arbitraje institucional.

A.  Concepto y statu quo

La propia realidad del arbitraje puede poner de ma-
nifiesto las limitaciones del procedimiento arbitral,
puesto que ningun sistema arbitral garantiza una
constitucion inmediata del érgano arbitral, lo que,
en definitiva, perjudicaria a una de las partes que
necesitara de una medida provisional de manera
urgente para asegurar el futuro cumplimiento de la
obligacidn exigida en el laudo final. En consecuen-
cia, lo que estd en juego en este tipo de situaciones
es la efectividad del arbitraje.

Ahora bien, este “potencial conflicto de jurisdic-
cién entre jueces y arbitros de emergencia” (Al-
naber, 2019, p. 442) es una de las grandes preo-
cupaciones de la introduccion y disponibilidad de
esta nueva figura en la esfera arbitral. En efecto, la
parte que requiera de una medida urgente puede
optar en dichas circunstancias por acudir a la via
judicial; sin embargo, es evidente que nos encon-
tramos con limitaciones procesales importantes y
con la mayor demanda de una independencia ar-
bitral con respecto a la jurisdiccién ordinaria que
tiende a abogar a reducir la intervencién judicial a
la minima esencia. Dicha intervencién o asistencia
indispensable en determinadas situaciones, empe-
ro, no puede ser interpretada, segin Smit, como
una injerencia o intromision en el acuerdo de arbi-
traje de las partes (1990, p. 390).

Bajo dichas coordenadas, surge el arbitro de emer-
gencia, cuya denominacién no debe llevarnos a
equivocaciones. En efecto, cuando se hace uso del
arbitro de emergencia, no nos encontramos frente a
una forma de arbitraje acelerado ni abreviado, que
alude a un procedimiento con menor complejidad
y de tramite mas reducido; sino, por el contrario,
ante un arbitro con todas sus caracteristicas y cua-
lificaciones especificas como en cualquier proceso,
pero cuya designacion si se encuentra alterada con
respecto al arbitraje ordinario para simplificarla.

La ausencia de respaldo legal, puesto que no exis-
ten referencias en las Reglas de la CNUDMI ni en
la mayoria de las legislaciones, viene contrarresta-
da con la proliferacién y exhaustividad de normas
reglamentarias, con una minima excepcion del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones (en adelante, CIADI), que no
contempla en su reglamento esta via para el arbi-
traje de inversiones. Téngase en cuenta que ya en
1990 se introdujo este concepto a través de lo que
se denominé Procedimiento Pre-Arbitral en el Re-
glamento de Arbitraje de la CCl, lamentablemente,
sin mucho éxito en la practica (CCl, 1990).

En efecto, han sido las propias instituciones arbi-
trales las que, remitiéndose a la necesidad de ofre-
cer a las partes del proceso una via agil y especifica
en esta cuestidn, han incorporado este arbitraje de
emergencia, el cual sigue las pautas de aquel pro-
cedimiento pre-arbitral. Estas mismas, de forma
necesaria, han sido actualizadas para dar cobertu-
ra a las nuevas demandas de la practica arbitral a
lo largo de todo el mundo®.

8  Sobre este aspecto, Hanessian y Dosman afirman que: “las disposiciones relativas a los arbitros de emergencia abordan
una deficiencia de larga data del arbitraje internacional al proporcionar un proceso inmediato y eficiente para resolver las
solicitudes de medidas provisionales antes de la constitucién del tribunal arbitral” (2016, p. 237) [traduccion libre].
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Destacan, entre otros, la Asociacion Japonesa de
Arbitraje Comercial® (en adelante, JCAA), el Centro
de Arbitraje Internacional de Hong Kong® (en ade-
lante, HKIAC), la Institucién de Arbitraje de la Ca-
mara Suiza'! (en adelante, SCAI), la LCIA*?, la SCC*
o la CCI*. Todas estas disposiciones deben abogar
para que el arbitro de emergencia sirva solamente
a este fin en particular. En efecto, a la estimacion
o desestimacion de la adopcién de medidas caute-
lares “urgentes”, restringiendo su implicacién con
el fondo del asunto y los fundamentos que sus-
tentan la demanda en concreto, para mantener la
imparcialidad y libertad de actuaciones del érgano
arbitral. Organo que serd, posteriormente, consti-
tuido para resolver la controversia en concreto y
emitir el laudo®.

Aquellas reglamentaciones antes mencionadas,
por regla general, han optado por aplicar un sis-
tema opt-out®® en lugar de un sistema opt-in; es
decir, han apostado por un sistema de exclusion.
En otras palabras, recae sobre las partes del ar-
bitraje la posibilidad de excluir este sistema, que
entendemos puede darse tanto de forma expresa
como tacita. Se entendera que esta exclusién sera
expresa cuando las partes manifiesten su opo-
sicién a acudir a un arbitro de emergencia en el
propio convenio, asi como si hubieran convenido
otro procedimiento pre-arbitral distinto. En ese
sentido, se entendera que nos encontramos ante
una exclusidn tacita cuando las mismas se hubie-
ran decantado por la via judicial para la solicitud
de medidas cautelares, lo que excluye, per se, la
potestad arbitral para otorgar las mismas.

A pesar de la acogida y beneficios obtenidos en la
practica, abogamos por la incorporacion de este
arbitro de emergencia en las respectivas legisla-
ciones arbitrales, partiendo en principio de un es-
tandar internacional que permita un uso uniforme

y homogéneo de dicha figura, pudiendo basarse,
como no, en las directrices sentadas en los propios
reglamentos institucionales. La experiencia de los
arbitrajes administrados puede darnos una idea de
aquellos aspectos que, como minimo, debieran re-
gularse. Todo ello, claramente, sin olvidar que este
seguira siendo una posibilidad y nunca una obliga-
cidn para las partes.

B. Funcionamiento

La configuracién del arbitro de emergencia se
alimenta de la prevista para el arbitro ordinario,
pero con las caracteristicas inherentes a su propia
razéon de ser: la urgencia. Dicha naturaleza debe
ser explicada vy justificada de forma mas com-
pleta, sin dejar lugar a duda de que la solicitud
de las medidas cautelares no debe ni puede es-
perar a la constitucion del tribunal arbitral'’. Esta
urgencia ya hace presagiar y creer que los pla-
zos para su designacién y constitucion, asi como
para la emision del laudo u orden correspondien-
te, serdn mucho mas breves y agiles que en el ar-
bitraje ordinario.

Asimismo, la exigencia de celeridad provoca que
debamos decantarnos por la constitucion de un 6r-
gano arbitral unipersonal; esto es, por la designa-
cién de un Unico arbitro de emergencia, evitando
las dilaciones que no son mas que la consecuencia
natural de las deliberaciones para la constitucién
del tribunal arbitral, tanto en la designacion del
tercer integrante del colegio arbitral como del con-
tenido de la resolucion sobre la adopcién de las
medidas cautelares ante causam.

Por el contrario, los plazos para la designacion del
arbitro de emergencia del proceso van desde las
veinticuatro horas hasta los tres dias. Por ejemplo,
algunas instituciones arbitrales (como la SCC*® o

9 Véase el Capitulo V, Seccién 2, del Reglamento sobre Arbitraje de la Asociacion Japonesa de Arbitraje Comercial (en

adelante, JCAA).

0 Véase el Schedule 4 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong (en adelante,

HKIAC).

" Véase el articulo 43 de las Reglas Suizas de Arbitraje Internacional de la Institucion de Arbitraje de las Camaras Suizas

(en adelante, SCAI).

2 Véase el articulo 9, b), del Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (en adelante, LCIA).
3 Véase el Apéndice Il del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (en adelante, SCC).
4 Véase el Capitulo V, Seccion 2, del Reglamento sobre Arbitraje de la JCAA.

5 En el mismo sentido, Goldstein sefiala lo siguiente:

el caracter temporal del mandato del arbitro de urgencia y la total reversibilidad de sus determinaciones por el tribu-
nal arbitral pleno, una vez constituido, militan a favor de que el arbitro de urgencia tenga la minima implicacién con el
fondo del asunto que las circunstancias permitan. La mision del arbitro de urgencia es, esencialmente, proporcionar
solo la ayuda temporal que sea necesaria para mantener la capacidad efectiva del tribunal arbitral con la finalidad
de ocuparse de la continuacién de la ayuda provisional una vez constituido (2017, p. 796) [traduccion libre].

6 Para mayor informacién, con una posicion a favor, véase a Santacroce (2015, p. 292). Por otro lado, en contra, véase a

Fernandez Masia (2017, p. 89).
7 Véase Camara de Comercio Internacional (2019).

8 Veéase el Apéndice Il, articulo 4 (1) del Reglamento de Arbitraje de la SCC.
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el HKIACY) fijan un plazo reducido de veinticua-
tro horas para la designacion del arbitro, a contar
desde la confirmacién del pago de las tasas junto
con la solicitud. Otras (como es el caso de la CCI?)
fijan este plazo en dos dias, mientras que la LCIA%
lo extiende hasta los tres dias. En cualquier caso,
hablamos de plazos muy reducidos (a diferencia de
los plazos en el arbitraje ordinario) que denotan el
interés de dichas instituciones para legitimar el re-
curso al arbitraje y ofrecer una tutela integral.

Ahora bien, la pregunta que debemos hacernos
refiere a quién debemos atribuir la legitimacion
0 competencia para proceder con la designacion
del arbitro de emergencia. Sobre este aspecto, en
condiciones normales (es decir, en el arbitraje or-
dinario) son las partes quienes, de mutuo acuerdo,
deciden el nombre del arbitro que dirimird su con-
troversia a través del arbitraje. Sin embargo, dada
la celeridad que caracteriza esta nueva figura y su
finalidad de emergencia, buscar el consenso dila-
taria el tramite y, por ello, perderia su razén de ser.
Por ello, las instituciones arbitrales han optado en
gue sean las propias Cortes o Consejos quienes de-
cidan qué arbitro desempefiara esta funcion.

Designado el arbitro de emergencia, pero antes
de su nombramiento, los Reglamentos de las ins-
tituciones han previsto el cumplimiento de unos
minimos; puesto que, aunque estemos ante una
especialidad dentro del arbitraje, los arbitros de-
ben asegurar especialmente la neutralidad para
garantizar realmente la tutela arbitral. En conse-
cuencia, se mantiene la exigencia del deber de
revelacion de los arbitros, por lo que el posible
arbitro de emergencia debera suscribir una decla-
racion de aceptacion, imparcialidad e independen-
cia, asi como de disponibilidad®. De igual forma,
las partes dispondran de un breve plazo de tiempo
para formular alegaciones, en caso de tener indi-
cios fundados de la posible falta de independencia
o imparcialidad del arbitro que funden una recusa-
cidn, la cual decidida por la propia Corte o Consejo.

Como se observa, los Reglamentos de las institu-
ciones arbitrales le brindan un papel protagdnico
a las Cortes o Consejos arbitrales para asegurar
el buen funcionamiento del sistema y continte la
confiabilidad de la ciudadania en el arbitraje como
medio de solucién de conflicto. De hecho, en este

aspecto en concreto se les ha concedido mayores
potestades, desde el nombramiento del arbitro de
emergencia hasta su posible separacion del proce-
dimiento por incurrir alguna causa de parcialidad.

Ahora, aceptado el cargo por el arbitro de emer-
gencia, éste debe proceder con la maxima celeri-
dad, pero, sin mermar la diligencia en sus actua-
ciones. Su cometido finalizara tras la emision de
la decision sobre la medida, no pudiendo integrar
posteriormente el colegio arbitral que dirimird la
controversia en concreto ya en el procedimiento
ordinario, salvo pacto en contrario de las partes.

En las instituciones arbitrales, observamos grandes
diferencias en cuanto al plazo concedido al arbitro
de emergencia para emitir la orden o laudo que
decida sobre las medidas cautelares (plazo que en
ninguno de los casos es muy excesivo) debido a la
naturaleza de la propia figura de arbitro de emer-
gencia. Asi, por ejemplo, el SCC limita el plazo a
cinco dias desde la recepcion de la solicitud al arbi-
tro de emergencia, ya designado y nombrado ofi-
cialmente (articulo 8.1 del Apéndice Il), mientras
que, por su parte, la CCl concede hasta quince dias
de plazo (articulo 6.4 del Apéndice V). Obviamen-
te, a pesar de la dificultad que entraia la organiza-
cién de cualquier tramite con caracter de urgencia,
consideramos mas adecuado el plazo establecido
por el SCC, al ser mas corto. De tal forma, cuanto
mas breve es el plazo, mas rapido podra ejecutarse
la medida y, con ello, antes se lograra salvaguardar
el desenlace del arbitraje y se logrard mayor efica-
cia en el proceso.

En cuanto a la medida, para acordar o rechazarla,
obviamente el arbitro atendera a diversos requisi-
tos (entre ellos la naturaleza de la medida) al cum-
plimiento del requisito de urgencia y a la concu-
rrencia de los principios del fumus boni iuris y del
periculum in mora, exigidos para poder analizar la
proporcionalidad y necesidad de la medida en pro
de garantizar y asegurar el buen fin del arbitraje.

Por otra parte, un aspecto sobre el que existe cierta
homogeneidad es el funcionamiento de este arbi-
tro de emergencia. Ante la solicitud de una medida
cautelar de naturaleza urgente, se han previsto dos
etapas principales y sucesivas. La primera de ellas
cumple una funcién de control de admisibilidad

9 Véase el Schedule 4, articulo 4 del Reglamento de Arbitraje del HKIAC .
20 Véase el Apéndice V, articulo 2.1 del Reglamento de Arbitraje de la CCI.

21 Veéase el articulo 9-B, apartado 9.6, del Reglamento de Arbitraje de la LCIA.

2 Asi consta, de forma expresa, en las declaraciones contenidas en el Report of the ICC Commission on Arbitration and
ADR Task Force on Emergency Arbitrator (‘EA’) Proceedings. En concreto, en la nimero 54 relativa al ICC Note and ICC
EA Order Checklist, segun la cual es necesario que los distintos arbitros de emergencia estén accesibles toda la duracién
de este procedimiento especifico, especialmente dada la necesidad de que desempefien sus funciones tan pronto como

sean designados.
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de la solicitud, analizando, entre otros aspectos, la
regulacion de la medida en concreto (aunque sea
en el orden judicial civil en caso de ausencia de re-
gulacion arbitral especifica) y su naturaleza, pero,
por sobre todo la capacidad de ser arbitrada la
controversia y la competencia del arbitro. Es decir,
la existencia de un convenio arbitral suscrito por la
parte demandante y la parte sobre la que surtira
efecto la medida aplicada.

En esta linea, es necesario cumplir con la exigencia
de unos contenidos minimos para presentar una
demanda de designacidn arbitro de emergencia,
entre los cuales se encuentran los siguientes: (i) los
datos personales de las partes y representantes;
(i) un resumen de la controversia; (i) una declara-
cién sobre las medidas provisionales pretendidas y
las razones para requerirlas; (iv) una copia del clau-
sulado arbitral; y, (v) la prueba del pago de los cos-
tos del procedimiento de emergencia en conformi-
dad con las tablas remunerativas e indicaciones de
la correspondiente institucidon arbitral en donde se
lleva el proceso. Superada esta primera etapa, se
da paso a la segunda, en la cual el arbitro de emer-
gencia hara aquello para lo que ha sido nombrado;
es decir, analizar y valorar la adopcion de la medida
cautelar, debiendo emitir una decision motivada,
en todos los casos contando con la potestad de oir
a las partes.

Ademas, el arbitro de emergencia, como ya lo
expusimos con anterioridad, también puede ser
sujeto de recusacién por cualquiera de las par-
tes, en caso de que existan sospechas fundadas
sobre su falta de imparcialidad o independencia,
de su neutralidad y objetividad. En definitiva, la
confirmacidn de las sospechas vulneraria el debi-
do proceso, con el consiguiente riesgo de anula-
ciéon del propio arbitraje en general si finalmente
se demostrara que la actuacion de este arbitro de
emergencia no fue garante. Cabe mencionar que
esta facultad de recusacion es un derecho inhe-
rente a las partes de todo proceso arbitral, por lo
que parece légico que también esté disponible
desde esta etapa pre-arbitral.

Ahora bien, es cierto que las partes disponen de
un dmbito de actuacion amplio para solicitar me-
didas cautelares, tanto ante demandam como una
vez iniciado el arbitraje. Sin embargo, el propio po-
der discrecional de los arbitros se ve limitado por
el estricto sometimiento a una serie de principios
procedimentales, las limitaciones que se trasladan
a las resoluciones y las érdenes dictadas, como es
también en el caso de este arbitraje de emergencia.

Indicado supra, la eleccidn del foro judicial no te-
nia por qué responder a la voluntad de las partes
de excluir a los darbitros del conocimiento y deci-

sién sobre las medidas cautelares, sino que per-
fectamente podria ser el reflejo de una necesidad,
que no es otra que hacer valer sus derechos a tra-
vés de la ejecucidn de la(s) medida(s) cautelar(es)
solicitada(s) como medio para asegurar que la par-
te afectada en el proceso pueda cumplir con las
obligaciones impuesto quetas en el laudo final. La
razén de esta necesidad reside en la esencia del
arbitraje como via alternativa a la judicial para la
resolucion de controversias, en concreto, a lo que
refiere de la investidura de poderes al arbitro;
puesto que los arbitros estan investidos de aucto-
ritas pero no de potestas, propios de los érganos
jurisdiccionales.

En la practica, este aspecto se logra ver traducido
en la imposibilidad de que las decisiones adopta-
das por los arbitros surtan efectos sobre terceros
ajenos no solo al conflicto, sino al propio conve-
nio arbitral. Estos son los denominados terceros
no signatarios (por la traduccidn directa del inglés
non-signatories). Estos ultimos, en un proceso ar-
bitral, deben quedar, en todo caso, al margen de
todo cuanto se decida en el arbitraje; sin embar-
go, pueden llegar a verse directa o indirectamen-
te afectados por las medidas provisionales que se
adopten en el mismo.

La solucion a toda la problematica que ello entrafia
encuentra solucion en limitar la aplicacidn de toda
orden o laudo a las partes (firmantes del convenio)
que han solicitado la medida cautelar o van a sufrir
sus efectos, asi como también exigir la referencia
expresa al reglamento de la institucion arbitral co-
rrespondiente (a la que pertenece este arbitro de
emergencia) como norma reguladora del procedi-
miento. Ello, sin duda alguna, reduciria exponen-
cialmente los peligros inherentes del planteamien-
to de cuestiones relacionadas a la competencia.

C. Honorarios: criterio para su determinacion

La provision de fondos y pago de honorarios a los
arbitros del proceso constituye uno de los aspec-
tos a tener en cuenta en todo arbitraje, ya que son
las partes del mismo a quienes se repercuten los
costes del servicio arbitral. Sobre este particular,
existe un consenso generalizado sobre los con-
ceptos que pudieran considerarse como costas
del arbitraje, siendo éstos los que sefialaremos a
continuacion:

a) Los honorarios y gastos de los arbitros.

b)  Los honorarios y gastos de los abogados de-
fensores o representantes de las partes.

c) El coste del servicio prestado por la institu-
cidn administradora del arbitraje.

d) Todos los demas gastos adicionales origina-
dos en el procedimiento arbitral.
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Esta ultima previsién que refiere de los “demas
gastos originados en el arbitraje” constituye una
“cldusula en blanco” (Munné Catarina, 2000,
p. 460), tanto para los arbitros como para las par-
tes. Asimismo, en los ultimos tiempos se ha inclui-
do la nueva forma de financiacién externa cono-
cida como el financiamiento por terceros (Third
Party Funding®) la cual ha irrumpido con fuerza en
el arbitraje internacional.

Este derecho de los darbitros y en conjunto con la
exigencia de mayor transparencia en cuanto al fun-
cionamiento y coste del arbitraje, se combinan y
materializan a través de las tablas remunerativas,
revisadas periddicamente por las Instituciones ar-
bitrales. La oficialidad de las tablas es una cuestion
pacifica; sin embargo, no lo es el criterio utilizado
como base para el calculo de los costes en los arbi-
trajes ordinarios, los cuales suelen aplicar diferen-
tes criterios. Sobre este particular, por un lado, al-
gunas de las instituciones arbitrales de reconocido
prestigio a nivel mundial utilizan un doble criterio:
el importe de la demanda y el numero de arbitros
que integran el érgano arbitral.

Por otro lado, otras instituciones han preferido
optar por basar sus costes en el tiempo empleado
para atender y resolver la controversia, sistema
conocido como hourly rate. Este Ultimo criterio,
en definitiva, presenta una mayor complejidad
que el anterior basado en la cuantia de la deman-
da (por escalas). En el primer grupo se incluyen
instituciones arbitrales como la CCl, el Instituto de
Arbitraje de la SCC o el CIADI. Por su parte, la LCIA,
la JCAA o el Instituto Internacional para la Preven-
cién y Solucién de Conflictos (CPR) optan por el
segundo criterio.

La cuestidn por plantear en este momento es si la
especialidad de la configuracién y funcionamien-
to también deberia ser trasladada a la forma y
contenido de los honorarios y su cuantificacién.
Efectivamente, el criterio adoptado para deter-
minar los honorarios y demds gastos a asumir
en un escenario de urgencia difiere de los supra
citados. Aqui tampoco se encuentra un estandar
uniforme, si bien en la practica la totalidad de las
instituciones arbitrales establecen un requisito
minimo para proceder con el nombramiento del
arbitro de emergencia: el pago de una tasa, cuyo
importe dependera Unicamente de la propia insti-
tucion arbitral.

En este sentido, instituciones como la CCl, la LCIA,
el SCC o la JCAA se desentienden de la cuantia de
la demanda arbitral, dado que han preferido solici-
tar unos honorarios fijos. Por ejemplo, en la CCl el
monto asciende a $ 40,000, cantidad que engloba
la tasa administrativa de la institucién (S 10,000)
y los honorarios del arbitro (que ascienden a $
30,000), los cuales son bastante similares a las par-
tidas exigidas por la LCIA%. Sin embargo, este no es
el caso de las tablas remunerativas del SCC, cuya
solicitud asciende solo a 4,000 € y los honorarios a
16,000 €%. Por su parte, otras instituciones arbitra-
les siguen el criterio de la tarifa por hora aplicada a
los arbitrajes ordinarios, como el HKIAC, exigiendo
menores importes, tanto para la tasa inicial (infe-
rior a 1,000 €), y un techo de honorarios fijado en
aproximadamente 23,000 €.

Del analisis de las disposiciones reglamentarias de
las instituciones arbitrales de mayor prestigio en
el dmbito internacional podemos evidenciar que el
pago de estas tasas de administracion de la insti-
tucion y honorarios de los arbitros se exige junto
con la solicitud de arbitro de emergencia para que
la misma sea aceptada a tramite. Ademas, se com-
prueba que las cuantias, si bien fluctuan casi todas
en las mismas franjas, presentan distintos marge-
nes de beneficios, resultando asi mas onerosos los
arbitros de emergencia de aquellas instituciones
que han optado por aplicar el criterio de costes
fijos que aquellas que se han decantado por el cri-
terio de la hourly rate.

En suma, la eleccién de canones especificos para
determinar los costes en los que incurriran las
partes del proceso en caso de acudir a un arbitro
de emergencia que acuerde las medidas cautela-
res ante demandam responde precisamente a su
configuracién en relacién con el resto del procedi-
miento y a la extrema celeridad con la que se actua
en el mismo.

IV. REFLEXION FINAL

La creacidn de esta particular figura no es, en de-
finitiva, una opcidn; sino que responde a una ne-
cesidad. Este aspecto se da por la independencia
y capacidad de los arbitros para conocer y resol-
ver la disputa. Nos referimos a la legitimacién del
procedimiento y del 6rgano arbitral conferida por
la propia voluntad de las partes quienes, en lugar
de acudir a la via judicial, optaron por resolver su

2 Sobre este aspecto, véase International Council for Commercial Arbitration (2018).

2 Lasolicitud lleva aparejada una tasa de £8.000, mientras que los honorarios ascienden a £ 20,000. Para mayor informa-
cion, véase el articulo 7 del Schedule of costs de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres.

%5 Para mayor informacion, véase el Apéndice Il. Articulo 10 del Reglamento de Arbitraje.
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conflicto via arbitral, reduciendo a la minima ex-
presidn la participacion de los jueces y tribunales.

En este sentido, entendemos que la facultad para
dictar medidas cautelares debe corresponder a
los arbitros de cada proceso, con la excepcidn de
aquellas medidas que afecten a terceros ajenos a
las partes y no firmantes. Por tanto, ajenas del con-
venio arbitral, puesto que ello escapa de la aucto-
ritas de los arbitros, quedando en manos de los
organos jurisdiccionales competentes.

Por esta razén, consideramos la irrupcién del arbi-
tro de emergencia como un hito importante, como
la salvacién a toda esta problematica practica que
puede dar lugar la doble competencia en diversos
asuntos como es el caso de las medidas cautela-
res. De no existir, cualquier decisidn respecto de
las medidas ante causam solicitadas quedaria en
manos de los jueces. Con el arbitro de emergencia
se supera este obstaculo y, ademas, se permite ga-
rantizar una tutela arbitral completa, reduciendo,
de ese modo, de manera eficaz la tutela judicial a
via subsidiaria exclusivamente cuando sea necesa-
ria, cumpliendo la voluntad de las partes que, en
su momento, decidieron optar por esta via de tu-
tela (arbitral). T
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