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“DO NOT USE IN CASE OF EMERGENCY”: 5 LATENT PATHOLOGIES
IN PERUVIAN EMERGENCY ARBITRATOR PROCEEDING

The emergency arbitrator proceeding has
managed to enhance and provide efficiency and
celerity to the system of precautionary measures,
for the benefit of effective jurisdictional protection
prior to the constitution of the arbitral tribunal.
However, such proceeding could be undermined,
and the interim relief granted be frustrated, due to
bad practices.

In this paper, the author analyses the existence of
pathological scenarios in the Peruvian emergency
arbitration proceeding, which may undermine its
purpose. Some of these pathological scenarios refer
to guerrilla tactics used by the party affected with
the precautionary measure, others are covered by
regulatory gaps and some of them are based on
the procedure’s own regulations, by defrauding it
through the irregular exercise of a right.
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El procedimiento de arbitraje de emergencia,
qué duda cabe, ha logrado dinamizar y dotar de
eficiencia y celeridad al sistema peruano de otor-
gamiento de medidas precautorias en beneficio
de una tutela jurisdiccional efectiva antes de la
constitucion de un tribunal arbitral. Sin embargo,
dicho procedimiento podria ser minado, y la tute-
la cautelar concedida frustrarse, en determinadas
situaciones, debido a la mala praxis de alguna de
las partes.

En el presente trabajo, el autor analiza la existen-
cia de escenarios patoldgicos en el procedimiento
de arbitraje de emergencia peruano, los cuales
pueden socavar su finalidad. Algunos de estos es-
cenarios se corresponden con tdcticas de guerrilla
utilizadas por la parte afectada con la medida pre-
cautoria. Otros se amparan en vacios normativos y
algunos otros, inclusive, se basan en la propia re-
gulacion del procedimiento, defrauddndolo a tra-
vés del ejercicio irregular de un derecho.
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. GENERALIDADES

“La justicia que llega tarde no es justicia” es una
buena frase para ilustrar la necesidad particular
de tutela cautelar, sea ante la justicia ordinaria o
la arbitral.

Es harto conocida la demora que, normalmente,
existe en la justicia ordinaria peruana para conse-
guir una medida cautelar fuera del proceso. Una
decisién del juez cautelar puede demorar desde
algunas semanas hasta un par de meses o quizas
mas. Ello, sin dejar pasar la escasa predictibilidad
producto de fallos contradictorios emitidos por las
Salas Comerciales, asi como la falta de especializa-
cién en controversias sobre determinados sectores:
energia, hidrocarburos, construccién, entre otros.

Por otro lado, la constitucién de un tribunal ar-
bitral puede tomar algun tiempo y durante este
periodo el estado de las cosas puede modificarse
en forma sustancial. Como desarrollaremos mas
adelante, no existen mecanismos dentro de nues-
tro ordenamiento juridico que permitan garantizar
la celeridad de la constitucién del tribunal arbitral
o0 arbitro Unico, a efectos de peticionar ante estos
una medida precautoria. Ello pone en riesgo la se-
guridad juridica del peticionante en el sentido de
gue no puede darse por sentado que los activos en
disputa no desapareceran hasta la constitucion del
tribunal arbitral.

Hasta hace poco en Perd, una parte que buscaba
auxilio en caso de emergencia previamente a la
constitucion de un tribunal arbitral no tenia mas
remedio que recurrir a la justicia ordinaria. Sin
embargo, la realidad de los hechos nos muestra
que, cuando la controversia surge, la etapa mas
temprana de la disputa es, muy a menudo, la fase
temporal en donde una medida de urgencia mas
se puede necesitar (Born, 2009, p. 1943). Asi, pre-
sentar una solicitud cautelar ante la justicia ordi-
naria suele ser poco atractivo e ineficiente, basi-
camente, por las mismas razones por las cuales las
partes eligieron el arbitraje en primera instancia.

Frente a ello, surge la figura del arbitro de emer-
gencia, institucion que ha recibido una exitosa
acogida en las diferentes instituciones arbitrales a
nivel mundial mediante su incorporacion expresa
en sus reglamentos desde hace casi quince afos.

El primer centro de arbitraje en adoptar reglas
sobre el arbitraje de emergencia fue el Centro
Internacional de Resolucién de Disputas (en ade-
lante, ICDR) en el 2006, seguido, en el 2010 por el

Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce (en adelante, SCC) y el Singapore In-
ternational Arbitration Centre (en adelante, SIAC).
Por su parte, en el 2012 lo hizo la Corte de Arbi-
traje de la Cdmara de Comercio Internacional (en
adelante, CCl); en el 2013, el Hong Kong Interna-
tional Arbitration Centre (en adelante, HKIAC); v,
la London Court of International Arbitration (en
adelante, LCIA) en el 2014.

El Perd no ha sido ajeno a acoger dicho procedi-
miento. Los centros de arbitraje mas reconocidos
del pais han incluido en sus reglamentos el proce-
dimiento de darbitro de emergencia. Asi tenemos
al Centro Nacional e Internacional de Arbitraje de
la Cdmara de Comercio de Lima (2017) y al Centro
de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pon-
tificia Universidad Catdlica del Perd (2017) y su
Directiva (2019).

Adicionalmente, cabe resaltar el reconocimiento
del procedimiento de arbitraje de emergencia
por el Organismo Supervisor de las Contratacio-
nes del Estado (en adelante, OSCE) a través de
su Directiva 004-2020-0OSCE/CD, Reglamento del
Régimen Institucional de Arbitraje Especializado y
Subsidiario en Contrataciones del Estado a cargo
del SNA-OSCE.

Bajo este contexto, analizaremos brevemente
como es entendida o debe entenderse la tutela
cautelar en sede arbitral.

Il.  MEDIDAS PRECAUTORIAS EN SEDE ARBI-
TRAL

Las medidas precautorias son un instrumento de
eficacia de todo proceso y el arbitral no es la ex-
cepcion. Los procesos arbitrales caracterizados por
su flexibilidad y la posibilidad de adecuar el proce-
so a las necesidades particulares de las partes en
un litigio usualmente establecen que los arbitros
pueden dictar medidas cautelares para evitar la
frustracion de la decisidon que lo resuelve. Sobre
las funciones principales de la tutela cautelar, Fer-
nandez Rozas sefiala que

[Ia justicia cautelar desempefia un papel rele-
vante en cualquier procedimiento de arreglo
de controversias por su doble cometido: pro-
teger la situacion de las partes en espera de la
solucion del litigio existente entre ellas y ase-
gurar la ejecutoriedad de la decision final. [...].
Las medidas cautelares son las encargadas de
evitar el fallo frustrado y los dafios inminentes,
0 ya iniciados, durante la tramitacion del juicio,

' Sencillamente, los plazos establecidos en el Cédigo Procesal Civil peruano no se respetan.

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 265-283. e-ISSN: 2410-9592



NO UTILIZAR EN CASO DE EMERGENCIA: 5 PATOLOGIAS LATENTES EN EL PROCEDIMIENTO DE ARBITRO

en cualquiera de las materias sometidas a pro-
ceso. Asi pues, la tutela judicial no es tal, sin
medidas cautelares adecuadas que aseguren el
efectivo cumplimiento de la resolucion defini-
tiva recaida en la controversia judicial. Puede
afirmarse que su adopcién constituye un ver-
dadero derecho fundamental del justiciable
tanto en el proceso judicial como en el arbitral
(2007, p. 24).

En lo que en sentido general atafie, la doctrina
internacional define a las medidas precautorias
como laudos u érdenes dictados con el propdsi-
to de proteger a una de las partes en el procedi-
miento, o a ambas, del dafio que pudieran sufrir
en el curso del procedimiento arbitral, y se pro-
ponen preservar una situacion juridica o de hecho
y pueden extenderse mas alla de la mera conser-
vacion del status quo para requerir el restableci-
miento de una situacion previamente existente en
el asunto o la realizacién de ciertos actos (Born,
2009, p. 1943). Encontraremos definiciones si-
milares en Fouchard, Gaillard y Goldman (1999,
pp. 709-734), asi como en Craig, Park y Paulsson
(2000, pp. 460-469).

Por su parte, la practica en arbitraje comercial in-
ternacional ha venido demostrando que el arbitro
tiene el poder inherente de emitir cualquier tipo
de orden que estime conveniente para preservar
los derechos de las partes y asegurar la efectividad
de la jurisdiccién y autoridad del tribunal arbitral.
Asi lo entendié el arbitro Unico en el Caso CCl
10681 de la Cdmara de Comercio Internacional de
Paris cuando afirmé lo siguiente:

Furthermore, international commercial arbi-
tration practice shows that arbitration tribu-
nals have inherent power to issue such orders
as may be necessary to conserve the respective
rights of the parties and to ensure that the tri-
bunal jurisdiction and authority are made fully
effective (2011)2.

Estas medidas de aseguramiento de la eficacia del
laudo pueden consistir en acciones orientadas a
mantener o reestablecer el statu quo durante la
tramitacion del procedimiento arbitral e impedir

DE EMERGENCIA PERUANO

que se agrave la disputa hasta la emisién del lau-
do, por ejemplo, evitar la ejecucion de cartas fian-
za o solicitar su reduccidn, evitar la aplicacidon de
penalidades contractuales, evitar la aplicacion de
clausulas de backcharge o contracargo (ejecucién
de la prestacion incumplida a través de tercero),
mantener el estado de suspensién de un proyecto
de infraestructura, entre otros.

Este tipo de medidas, conocidas como medidas
de no innovar, son frecuentemente solicitadas y
concedidas en arbitrajes internacionales desde ya
hace bastante tiempo3®. A modo de ejemplo, Ste-
phen R. Bond afirma lo siguiente:

[...] Secondly, there may be a need, in the cour-
se of the arbitral proceedings, for the parties to
do or abstain from doing certain acts. An exam-
ple would be an order or recommendation
that a party suspend the calling under a bank
guarantee, so that the status quo between the
parties may be preserved until a final decision
on the merits of the dispute (1993, p.4)*

De igual manera, estas medidas pueden consistir
también en medidas orientadas a modificar u or-
denar el cese de una accién a efectos de impedir
algun dafio actual o inminente o menoscabo del
arbitraje. Tradicionalmente se conocen como me-
didas innovativas.

En el Pery, el Decreto Legislativo 1071, Decreto
Legislativo que Norma el Arbitraje (en adelante,
DLA), establece el marco legal para que los arbi-
tros adopten las medidas cautelares necesarias
para garantizar la eficacia del laudo, a peticién de
cualquiera de las partes, conforme se aprecia a
continuacion:

Articulo 47.- Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a
peticion de cualquiera de las partes, podra
adoptar las medidas cautelares que consi-
dere necesarias para garantizar la eficacia
del laudo, pudiendo exigir las garantias que
estime conveniente para asegurar el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios que pue-
da ocasionar la ejecucidn de la medida.

2 “Adicionalmente, la practica en el arbitraje comercial internacional demuestra que los tribunales arbitrales tienen la facul-
tad inherente de emitir las 6rdenes que sean necesarias para conservar los derechos de las partes y garantizar que la
jurisdiccion y autoridad del tribunal sean plenamente efectivas” [traduccion libre].

3 Atitulo de ejemplo, segun recoge la doctrina, medidas similares dictadas en sede arbitral fueron adoptadas en los casos
Framatome S.A. c. Organizacion de Energia Atémica de Iran (1982) (Gonzélez de Cossio, 2013, p. 45) y el Caso CCI

No. 5887 (1991) (Yesilirma, 2005, p. 258).

“[...] puede darse la necesidad, en el curso del procedimiento arbitral, de que las partes realicen o se abstengan de rea-

lizar determinadas actuaciones. Un ejemplo seria la orden o recomendacion de que una parte se abstenga de ejecutar
una garantia bancaria, de modo que el statu quo entre las partes pueda preservarse hasta que se emita una decision

final sobre el fondo de la disputa” [traduccion libre].
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2. Por medida cautelar se entendera toda me-
dida temporal, contenida en una decisiéon
que tenga 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:

a. Que mantenga o restablezca el statu
quo en espera de que se resuelva la
controversia;

b. Que adopte medidas para impedir al-
gun daio actual o inminente o el me-
noscabo del proceso arbitral, o que
se abstenga de llevar a cabo ciertos
actos que probablemente ocasiona-
rian dicho dafio o menoscabo al pro-
ceso arbitral;

c. Que proporcione algin medio para
preservar bienes que permitan eje-
cutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba
gue pudieran ser relevantes y perti-
nentes para resolver la controversia
(2008).

Ahora bien, a pesar de que los ordenamientos ju-
ridicos nacionales, como en el caso peruano, esta-
blecen la posibilidad de que los arbitros concedan
medidas cautelares durante el arbitraje a efectos
de preservar la eficacia del laudo final que ponga
fin a la controversia, lo cierto es que dicha posi-
bilidad nace a partir de la constitucion del tribu-
nal arbitral, dejando a las partes desprotegidas o
a merced de la justicia cautelar ordinaria durante
todo el periodo que sea necesario hasta que el tri-
bunal arbitral se constituya.

La inclusién de la figura del arbitro de emergencia,
a nivel internacional desde hace casi quince afios
y desde el 2017 a nivel local, pretende solucionar
ese problema. La oferta de arbitros nacionales e
internacionales que ofrecen los centros arbitrales
en nuestro pais es muy amplia y los procedimien-
tos de arbitraje de emergencia siguen la influencia
de las principales instituciones arbitrales a nivel
internacional.

La urgencia de tutela cautelar previa a la constitu-
cién de un tribunal arbitral se ve mejor cubierta
con la oferta del mercado privado que con la siem-
pre limitada oferta judicial del Estado, monopdlica
y, por tanto, con escaso o nulo incentivo de me-
jorarse y adaptarse en beneficio de los usuarios.
Pero, équé tan importante ha sido el desarrollo del
procedimiento de arbitraje de emergencia a nivel
internacional? Y mas importante aun, luego de tres
afios desde su inclusidn en nuestro pais ¢funciona
bien en nuestro sistema juridico? équé problemas

se han presentado? éo es que acaso se trata de un
procedimiento inmaculado frente al siempre criti-
cado proceso judicial cautelar?

Antes de analizar estas cuestiones, consideramos
relevante contextualizar al procedimiento de arbi-
traje de emergencia a nivel internacional, esto es,
en el arbitraje comercial internacional y arbitraje
de inversion.

. PROCEDIMIENTO DE ARBITRO DE EMER-
GENCIA EN EL ARBITRAJE COMERCIAL IN-
TERNACIONAL Y EN EL ARBITRAJE DE IN-
VERSION

El procedimiento de arbitro de emergencia ha te-
nido una especial relevancia en el arbitraje inter-
nacional, principalmente en el arbitraje comercial
internacional. En principio, porque las partes muy
a menudo y generalizadamente, desconfian de las
cortes nacionales, mas aun si se trata de jurisdic-
ciones extranjeras. Es usual que las partes duden
o tengas cierto recelo respecto de la imparcialidad
de un tribunal nacional en particular.

Por otro lado, al igual de lo que sucede con el ar-
bitraje frente a la justicia ordinaria, las partes pre-
fieren acudir por tutela cautelar ante un arbitro
de emergencia, pues asi mantienen la confiden-
cialidad de los procedimientos. Pero, ademas, no
son pocas las jurisdicciones extranjeras que, por
el formalismo propio de su jurisdiccidn, prohiben
que un abogado extranjero litigue ante sus cor-
tes. A diferencia de lo que ocurriria ante un juez,
al someterse ante un arbitro de emergencia, la
parte solicitante no necesitard del apoyo adicio-
nal de un abogado local del pais de la sede de la
controversia para que se encargue de la solicitud
judicial auxiliar.

Asi también, de cara al tribunal arbitral que decidi-
ra sobre el fondo de la controversia, se elimina el
riesgo latente de un eventual prejuicio o sesgo de
los méritos que usualmente se asocia con la bus-
queda de medidas provisionales.

En lo que al uso del procedimiento de arbitro de
emergencia en el arbitraje de inversion se refiere,
es claro que el mismo no se ha implementado con
la misma frecuencia que en el arbitraje comercial
(Swee, 2016, p. 534). De hecho, el procedimiento
de arbitraje de emergencia no esta contemplado
en las reglas de arbitraje del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(en adelante, CIADI) o las reglas de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(en adelante, UNCITRAL), las cuales representan el
grueso de los arbitrajes sobre controversias de tra-
tados de inversion.
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Tres cuerpos normativos sobre el particular se
han dedicado sobre el procedimiento de arbitro
de emergencia para controversias de inversion:
las Reglas de Arbitraje del Instituto de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Estocolmo (en adelante,
Reglas SCC), las Reglas de Arbitraje de Inversion del
Centro de Arbitraje Internacional de Singapur (en
adelante, Reglas SIAC) y las Reglas de Arbitraje de
Inversion Internacional de la Comisién Internacio-
nal China de Arbitraje Econdmico y Comercial (en
adelante, CIETAC). Segun un informe de la Cdmara
de Comercio Internacional (CCl, 2014, p. 2), 18%
de los Tratados Bilaterales de Inversion (en adelan-
te, TBI) hacen referencia a las reglas de arbitraje
de la CCl, mientras que las Reglas SCC estan dispo-
nibles bajo sesenta (60) BIT y el Tratado sobre la
Carta de la Energia (en adelante, ECT).

De la informacién que se ha podido recabar a la
fecha, se han identificado ocho (8) casos conocidos
en los que se invoco el procedimiento de arbitro
de emergencia respecto de disputas sobre trata-
dos de inversion (Chatzipavlou, 2017, p. 11; Dahl-
quist, 2016, pp. 261-271). Todos estos se conduje-
ron bajo los auspicios de las Reglas SCC, excepto
dos casos de ECT:

- Evrobalt LLC c. Moldova (TBI Rusia-Molda-
via).

- Griffin Group c. Polonia (TBI Luxemburgo-
Polonia).

—  JKX Oil & Gas plc, Poltava Gas B.V. y Poltava
Petroleum Company JV c. Ucrania (TCE y TBI
Reino Unido - Ucrania).

- Kompozit LLC c. Moldova (TBI Rusia-Mol-
davia).

- Puma Energy Holdings (Luxemburgo) SARL c.
Benin (TBI Bélgica /Luxemburgo-Benin).

- TSIKinvest LLC c. Moldova (TBI Rusia-Mol-
davia).

- Mohammed Munshi c. Mongolia (Tratado de
la Carta de la Energia-TEC).

- Okuashvilic. Georgia (TBI Reino Unido-Georgia).

En los TBI suscritos por Peru no se han identificado
casos en los que se haya hecho referencia a algu-
no de los cuerpos normativos descritos y, en con-
secuencia, a su acceso a las reglas de arbitro de
emergencia.

DE EMERGENCIA PERUANO

Pues bien, tal como sugiere el titulo de este tra-
bajo y las interrogantes planteadas anteriormente,
consideramos que a pesar del buen funcionamien-
to del procedimiento de arbitraje de emergencia
a nivel internacional y sus ventajas manifiestas, su
aplicacion dentro del sistema juridico peruano aun
presenta ciertos inconvenientes, algunos de ellos,
criticos, no sin advertir de su amplio margen de
beneficio y eficiencia respecto del proceso judicial
cautelar peruano.

En esta ocasion no ahondaremos en tépicos que ya
han sido abordados ampliamente en nuestro me-
dio. Los mencionamos brevemente:

- La experiencia y disponibilidad para asumir
el encargo de arbitro de emergencia: en
este procedimiento es insuficiente el tiem-
po como para permitir al arbitro una curva
de aprendizaje. Bien se ha sefalado que
existe una

presidn a la institucién arbitral para poder
identificar y designar a la persona adecua-
day que tenga una disponibilidad inmedia-
ta y a tiempo completo en las siguientes,
mas 0 menos, dos semanas que se tienen
para poder tramitar el procedimiento y
adoptar una decisién (Fernandez Masia,
2017, p. 90).

- Conflict check: el arbitro de emergencia dis-
pone de muy poco tiempo para evaluar con-
flictos de interés con las partes y sus repre-
sentantes. De hecho, desde su designacidn
hasta su aceptacion, dispone de horas para
determinar si su relacion con las partes o sus
representantes afecta su imparcialidad o in-
dependencia.

- Si debe ser o no inaudita pars®: |a regla de-
beria ser la del respeto del contradictorio y
trato igualitario a las partes y la excepcidn,
la decision del pedido sin conocimiento de la
contraparte, siempre y cuando justifique la
necesidad de no hacerlo para garantizar que
la eficacia de la medida no se frustre.

- Necesidad de emitir una orden temporal por
el arbitro de emergencia destinado a man-
tener el estado de las cosas hasta la emisidn

5 Al respecto el numeral 3 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo 1071), acerca de las medidas caute-

lares, establece que

3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra dictar
una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la
necesidad de no hacerlo para garantizar la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida podra formularse

reconsideracién contra la decision.
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de la orden cautelar definitiva: ello, a efec-
tos de evitar una afectacion al derecho del
peticionante hasta la emisién de la decisién
cautelar.

Como ya hemos adelantado, a continuacion, pre-
sentaremos cinco escenarios patoldgicos que he-
mos advertido en el quehacer diario del procedi-
miento de arbitraje de emergencia peruano, asi
como algunas propuestas practicas para corregir-
los a partir de la experiencia local e internacional
sobre la materia. Esto, sin perjuicio, claro est3, de
que existan o puedan presentarse otros escenarios
patoldgicos, ademas de los descritos.

Asi las cosas, hemos identificado las siguientes pa-
tologias:

a) Errada importacion de practicas y requisi-
tos propios del proceso cautelar ordinario,
inaplicables al arbitraje en general, y al pro-
ceso de darbitro de emergencia en particular.

b)  Restriccidn injustificada en el derecho de
accion cautelar y, en consecuencia, en el de-
recho constitucional a la tutela jurisdiccional
efectiva.

c) Utilizacion de tacticas de guerrilla, a efectos
de conseguir que la medida precautoria ca-
duque.

d) Interposicion injustificada de recursos im-
pugnativos contra la orden emitida por un
arbitro de emergencia, como si se tratara de
un proceso ordinario.

e) Trabas a la ejecutoriedad de las decisiones
del arbitro de emergencia.

En los siguientes acapites, desarrollamos cada una
de ellas.

IV. PRIMERA PATOLOGIA: LAS NORMAS DEL
CODIGO PROCESAL CIVIL NO RESULTAN
APLICABLES AL PROCEDIMIENTO DE ARBI-
TRAJE DE EMERGENCIA NI AL ARBITRAJE EN
GENERAL, NI SIQUIERA DE MANERA SUPLE-
TORIA

Es una mala practica forzar la aplicacion del Codigo
Procesal Civil (en adelante, CPC) para aplicarlo a
medidas cautelares dentro de un arbitraje o en un
arbitraje de emergencia, cuando estas ultimas tie-
nen un tratamiento y naturaleza distinta, diferente
a las de un proceso judicial cautelar.

El propio DLA excluye de su marco normativo al
CPC. Asi lo hace el articulo 34 del DLA cuando se-
fiala que son de aplicacidn supletoria a esta norma
(i) los principios arbitrales; y, (ii) los usos y costum-
bres en materia arbitral, conforme se aprecia a
continuacion:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actua-

ciones:

1. Las partes podran determinar libremente
las reglas a las que se sujeta el tribunal ar-
bitral en sus actuaciones. A falta de acuer-
do o de un reglamento arbitral aplicable,
el tribunal arbitral decidira las reglas que
considere mas apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las par-
tes con igualdad y darle a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus
derechos.

3. Sino existe disposicion aplicable en las re-
glas aprobadas por las partes o por el tri-
bunal arbitral, se podra aplicar de manera
supletoria, las normas de este Decreto Le-
gislativo. Si no existe norma aplicable en
este Decreto Legislativo, el tribunal arbi-
tral podra recurrir, segun su criterio, a los
principios arbitrales, asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podra, a su criterio, am-
pliar los plazos que haya establecido para
las actuaciones arbitrales, incluso si estos
plazos estuvieran vencidos (2008) [el énfa-
sis es nuestro].

Si ello no fuera suficiente, la Décima Disposicién
Complementaria del DLA refuerza que sus dis-
posiciones, incluyendo el articulo 34 precitado,
prevalecen sobre las normas del CPC: “[l]as dis-
posiciones procesales de esta norma respecto de
cualquier actuacion judicial prevalecen sobre las
normas del Cédigo Procesal Civil” (2008).

Ademas, la propia exposicién de motivos del DLA
termina por aclarar cualquier duda sobre el par-
ticular al precisar lo siguiente:

Articulos 47 y 48:

Los articulos 47 y 48 regulan con precision y de
manera comprehensiva las funciones tanto de
tribunales judiciales como de tribunales arbitra-
les en la adopcidn y ejecucion de medidas cau-
telares. En esa linea se establecen principios
distintos a los contemplados en la regulacion
procesal civil, como el que las medidas caute-
lares se dictan sin oir a la otra parte. La norma
propone que la regla sea la notificacion a la otra
parte, salvo que ello pueda frustrar la eficacia
de la medida (2008) [el énfasis es nuestro].

En el mismo sentido, dentro de la doctrina nacio-
nal mas especializada en la materia, Santistevan de
Noriega sefiala que

[e]l DL N° 1071 excluye al Cédigo procesal Civil
como fuente supletoria del arbitraje ya que,
segun postula, las partes pueden determinar
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libremente las reglas a las que se sujetara el tri-
bunal en las actuaciones arbitrales vy, a falta de
acuerdo, queda dentro de la discrecionalidad
del tribunal decidir las reglas que considere
mas apropiadas teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso (2008, pp. 91-92) [el énfasis es
nuestro].

A pesar de la claridad de la norma, se cree y pos-
tula en la préctica que las medidas cautelares dic-
tadas en sede arbitral, incluidas las otorgadas por
un arbitro de emergencia, deben cumplir con los
requisitos del CPC. Dicha afirmacidn, en realidad,
no tiene soporte legal alguno y se trata mas bien
de una costumbre procesal indebidamente impor-
tada al arbitraje.

No obstante, en su momento, un sector muy au-
torizado de la doctrina nacional equiparé referen-
cialmente los requisitos propios de tutela cautelar
requerida en sede judicial al arbitraje:

[...] para la concesion de una medida cautelar
en sede arbitral, consideramos que no es exi-
gible alguin requisito especial que las diferencia
de cualquier otra medida de esta naturaleza, asi
los arbitros deben verificar i) la verosimilitud o
apariencia del derecho invocado en la deman-
da, ii) el peligro en la demora [...] la adecuacion,
que implica que las medidas cautelares sean
congruentes y proporcionales con el objeto que
es materia de tutela, es decir, con las pretensio-
nes de la demanda y iv) la contracautela (Arrar-
te Arisnabarreta, 2008, pp. 128-129).

Respetuosamente, disentimos de la precitada po-
sicién toda vez que los requisitos de las medidas
cautelares en sede judicial no deben ser considera-
dos, ni siquiera referencialmente, en sede arbitral,
conforme al propio DLA.

El DLA no establece requisitos para que se otorgue
una medida cautelar, simplemente sefiala que di-
cha medida debe buscar garantizar la eficacia del
laudo. Sin perjuicio de ello, los requisitos sobre los
que trata la doctrina arbitral internacional (Voser y
Boog, 2011, pp. 81-92; Biihler, 2011, pp. 93-98) en
materia de medidas cautelares, y que si son aplica-
bles bajo el entendimiento del articulo 34 del DLA
(los principios arbitrales y los usos y costumbres en
materia arbitral) son los siguientes:

A.  Prima facie case o probabilidad de éxito

Existen posiciones de todo tipo respecto del estan-
dar prima facie case como requisito para conceder

DE EMERGENCIA PERUANO

una medida precautoria en el arbitraje®. Por ejem-
plo, el articulo 17A de la Ley Modelo de UNCITRAL,
requiere “una posibilidad razonable de que [la] de-
manda sobre el fondo del litigio prospere” (2006).
Sin embargo, este requisito no debe confundirse
con la verosimilitud del derecho, que es un requi-
sito propio de jurisdicciones civiles, en las que se
piensa mds bien en un estdndar mas estricto del
fumus bonis iuris (Cameron, 2017).

En el caso del prima facie case no es necesario, en
modo alguno, acreditar de modo fehaciente e indis-
cutible el derecho sobre el que se discute en el pro-
ceso. El propdsito mismo de proporcionar una me-
dida expedita y el mandato temporal de un arbitro
de emergencia excluye per se una revision sustanti-
va de los méritos de un caso. Como sefiala Abascal
“el requisito prima facie debe permanecer como
una prueba prima facie, siendo un umbral bajo solo
para evitar una afirmacién frivola o vejatoria que es
manifiestamente sin mérito” (2006, p. 764).

B. Peligro de dafio inminente por la demora
del arbitraje

Como ha sefalado la doctrina internacional, en al-
gunas ocasiones, se hace necesario que se tomen
medidas urgentes para mantener el statu quo o
para prevenir un dafio irreparable (Fouchard et al.,
1999, p. 721). Es decir, que el retardo en la emision
del laudo originard un dafio y se corre el riesgo de
que este se ejecute sin eficacia practica alguna.

A diferencia de lo que ocurre en sede judicial, en
arbitraje comercial internacional, el dafio irrepara-
ble equivale a la acusacién de un daiio sustancial.
Si este requisito se interpretara en sentido estric-
to, el estandar para la concesidn de tutela cautelar
en un arbitraje seria practicamente inalcanzable,
dado que la mayoria de las medidas cautelares
solicitadas en el marco de relaciones comerciales
nacionales e internacionales van dirigidas a evitar
la ocurrencia de un dafo econémico o comercial,
que casi siempre podrd ser reparado mediante
condena al pago de la apropiada indemnizacién
por dafios y perjuicios en el laudo final.

Asi lo entiende, por ejemplo, Gary Born cuando
sefiala lo siguiente:

Obviously, it is difficult (and not infrequently
impossible) in commercial cases to demonstra-
te truly ‘irreparable’ harm that cannot be com-
pensated by money damages in a final award;
a literal ‘irreparable harm’ requirement would

6 Un informe sobre las decisiones de los arbitros de emergencia en 2015-2016 emitido por la SCC revela interpretaciones
mixtas sobre el estandar de méritos y puede dar mejores luces sobre el particular (Havedal, 2017).
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limit provisional measures principally to cases
where one party was effectively insolvent or
where enforcement of a final award would be
impossible. In reality, however, most decisions
which state that damage must be ‘irreparable’
do not appear to apply this formula, but ins-
tead require that there be a material risk of se-
rious damage to the plaintiff (2014, p. 2471)".

C. Razonabilidad

La medida precautoria debe ser idénea para po-
der garantizar la eficacia del laudo que ampare
determinada pretensidn. La relacién entre medida
cautelar y pretensidn es de idoneidad y proporcio-
nalidad, y a ello se refiere la razonabilidad, como
presupuesto de las medidas cautelares.

Como se indico al inicio del presente trabajo, el
tribunal arbitral cuenta con un poder general de
cautela amplio para conceder la medida que con-
sidere mds apropiada a los hechos descritos y
prueba aportada, en funcién a los presupuestos de
verosimilitud y peligro en la demora debidamente
acreditados. Dicho esto, se debe fomentar desde
todos los frentes la erradicacidn en la practica arbi-
tral de toda connotacion, ritualismos y formalida-
des de corte procesal. Sobre el particular, Bullard
Gonzélez apunta lo siguiente:

[...] cuando los abogados procesalistas o mejor
dicho “procesaloides” (muchas veces disfraza-
dos de “expertos” con “vocacién” arbitral) se
ven en la incapacidad de combatir la competen-
cia con armas propias, recurren a la competen-
cia desleal de manipular las normas y los con-
ceptos arbitrales. Pretenden que las leyes sigan
su légica y sus principios alejan al arbitraje de
su verdadero proposito, neutralizando sus ven-
tajas. Y los reconoceremos porque el lenguaje y
las ideas sonaran extrafias, complejas y ajenas
para quien estd acostumbrado a arbitrar.

Para ello utilizan justamente un lenguaje pro-
pio de los sistemas legales formales. Se ampa-
ran en un derecho de defensa entendido en
su concepcidn excesivamente formalista (en
la que es la forma y no la garantia real de un
trato equitativo sustantivo) y en la necesidad
del cumplimiento de una “funcién nomofilacti-
ca” que en el arbitraje no es necesario porque
como vimos, la naturaleza competitiva del mis-
mo cumple dicho rol (2012, p. 59)3.

Por lo expuesto, respecto de este primer escenario
patolégico, consideramos que, bajo ninguin concep-
to, para evaluar el otorgamiento de una medida
precautoria en el arbitraje en general, y, especifi-
camente en el procedimiento de arbitraje de emer-
gencia, debe tomarse en cuenta, ni supletoria ni re-
ferencialmente, los requisitos contenidos en el CPC.

V. SEGUNDA PATOLOGIA: EL REQUISITO DE
CONTRACAUTELA NO DEBE SER EXIGIBLE
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ARBITRO DE
EMERGENCIA EN LOS QUE EL ESTADO ES
PARTE

A través del Decreto de Urgencia 020-2020, el Go-
bierno peruano ha incorporado un segundo parra-
fo al articulo 8.2 del DLA que sefala que cuando
el Estado sea la parte afectada con una medida
cautelar se exigira como contracautela una fianza
bancaria no menor al monto de la garantia de fiel
cumplimiento establecida en el contrato, confor-
me se aprecia a continuacioén:

Articulo 8.- Competencia en la colaboracion y
control judicial:

1. Para la asistencia judicial en la actuacion
de pruebas sera competente el juez subes-
pecializado en lo comercial o, en su defec-
to, el juez especializado en lo civil del lugar
del arbitraje o el del lugar donde hubiere
de prestarse la asistencia. Cuando la prue-
ba deba actuarse en el extranjero se estara
a los tratados sobre obtencién de pruebas
en el extranjero o a la legislacion nacional
aplicable.

2. Para la adopcidn judicial de medidas cau-
telares sera competente el juez subespe-
cializado en lo comercial o, en su defecto,
el juez especializado en lo civil del lugar en
que la medida deba ser ejecutada o el del
lugar donde las medidas deban producir su
eficacia. Cuando la medida cautelar deba
adoptarse o ejecutarse en el extranjero se
estard a los tratados sobre ejecucion de
medidas cautelares en el extranjero o a la
legislacidn nacional aplicable.

En los casos en los que el Estado perua-
no es la parte afectada con la medida
cautelar, se exige como contracautela la

7 “Obviamente, es dificil (y no pocas veces imposible) en los casos comerciales demostrar un dafio verdaderamente ‘irre-
parable’ que no pueda ser compensado como una indemnizacién monetaria en un lado; el requisito literal de un ‘dafio
irreparable’ limitaria las medidas precautorias principalmente a los casos donde una de las partes fuera efectivamente
insolvente o en los que la ejecucion de un laudo fuera imposible. Sin embargo, en realidad, la mayoria de las decisiones
que prevén dicho requisito no parecen aplicar la formula comentada, sino que, por el contrario, exigente que exista un
riesgo material de dafio grave para el demandante” [traduccion libre].

8 Véase también Bullard Gonzalez (2007).

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 265-283. e-ISSN: 2410-9592



NO UTILIZAR EN CASO DE EMERGENCIA: 5 PATOLOGIAS LATENTES EN EL PROCEDIMIENTO DE ARBITRO

presentacion de una fianza bancaria y/o
patrimonial solidaria, incondicionada y
de realizacion automatica en favor de la
entidad publica afectada, por el tiempo
que dure el proceso arbitral. El monto de
la contracautela lo establece el/ la juez/a o
el tribunal arbitral ante quien se solicita la
medida cautelar, dicho monto no debe ser
menor a la garantia de fiel cumplimiento.
La ejecucion de la carta fianza se establece
conforme a lo resuelto por el/la juez/a o el
tribunal arbitral, segun corresponda (2020)
[el énfasis es nuestro].

Dicha modificacidn, en principio, evidencia una di-
ferencia injustificada a favor del Estado en cuanto
establece una carga adicional para que el contra-
tista pueda accionar su derecho a obtener una me-
dida cautelar.

Por otro lado, la modificacién se ha hecho dentro
del articulo 8 referido, como lo sefiala su titulo, a
la “competencia en la colaboracién y control judi-
cial”. Ademas, se ha modificado especificamente el
numeral 2 de dicho articulo, que inicia su redac-
cién con la expresion “para_la adopcion judicial de
medidas cautelares sera competente el juez sub-
especializado en lo comercial” (2020) [el énfasis
es nuestro]. Si bien es cierto que el nuevo parrafo
incorporado menciona que “el monto de la con-
tracautela lo establece el/ la juez/a o el tribunal
arbitral ante quien se solicita la medida cautelar”
(2020), lo cierto es que el articulo 8.2 se refiere a
las medidas cautelares solicitadas en sede judicial.

Asi las cosas, si consideramos la redaccion inicial
del inciso 2, podria interpretarse que la contracau-
tela solo aplica si la medida cautelar se solicita judi-
cialmente, pero no aplica cuando se pide y adopta
en sede arbitral. Inclusive, en el supuesto negado
de incluir a las medidas cautelares adoptadas por
un tribunal arbitral dentro del alcance de la modi-
ficacion, la fattispecie de la norma no hace alusién
alguna al procedimiento de arbitro de emergencia.

El otorgamiento de una medida cautelar en sede
arbitral en Peru tiene su propia regulacion y esta
establecida en un articulo distinto del DLA, esto es
el articulo 47 que, vale la pena sefialar, no ha sido
modificado. Ademas, este articulo establece el po-
der de los arbitros de modificar los términos de
cualquier medida cautelar emitida en sede judicial,
por lo cual podria pensarse que hasta podrian eli-
minar cualquier contracautela impuesta por el Po-
der Judicial, toda vez que el articulo 47 no la exige.

DE EMERGENCIA PERUANO

Por otro lado, desde una perspectiva constitucio-
nal, queda la duda sobre la constitucionalidad de
la norma, pues el contratista se encuentra frente a
una barrera injustificada y desproporcionada para
el ejercicio de la tutela cautelar. ¢ En tal sentido, se-
ria factible la aplicacién de control difuso por parte
de los arbitros? Nuestra respuesta es afirmativa.

Es factible postular la aplicacion de un control di-
fuso arbitral amparandonos en el articulo 138 de
la Constitucion® y los precedentes pertinentes del
Tribunal Constitucional:

24. Siendo el arbitraje una jurisdiccion indepen-
diente, como expresamente sefala la Consti-
tucion, y debiendo toda jurisdiccion poseer las
garantias de todo drgano jurisdiccional (como
las del Poder Judicial), es consecuencia nece-
saria de ello que la garantia del control difuso
de constitucionalidad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 138° de la Constitucion,
pueda también ser ejercida por los arbitros en
la jurisdiccién arbitral, pues el articulo 138° no
puede ser objeto de una interpretacion consti-
tucional restrictiva y literal, como exclusiva de
la jurisdiccion ordinaria o constitucional; «por
el contrario a dicha disposicién constitucional
debe ser interpretada de conformidad con el
principio de unidad de la Constitucién, conside-
rando el articulo 51. o [...] mas aun si ella misma
articulo 38.°) impone a todos -y no solo al Poder
Judicial- el deber de respetarla, cumplirla y de-
fenderla» (Expediente 142-2011-PA/TC, 2011).

éPero cuales serian los derechos vulnerados por
esta modificacién? Consideramos que, al incluir
una carga adicional injustificada, para que un con-
tratista pueda accionar su derecho a obtener una
medida cautelar, se estaria vulnerando, principal-
mente, el derecho constitucional a la tutela juris-
diccional efectiva del accionante.

En cualquier caso, creemos que esta modifica-
cién es inaplicable al procedimiento de arbitro de
emergencia, y esta motivada en la errada creencia
de que los resultados desfavorables al Estado en
los arbitrajes obedecen exclusivamente al sistema
arbitral. Un andlisis mas minucioso del problema
hace notar que las fuentes de estas deficiencias se
advierten desde la etapa de planeamiento, a tra-
vés de expedientes técnicos errados, deficientes
consultas u observaciones por los participantes de
la licitacién, inexperiencia en la gestién contractual
por el personal de la entidad contratante, fallas de
coordinacidn interna entre las dependencias de la
entidad, entre otros.

9 “[...] En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior” (Const. 1993, art. 138).
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Finalmente, si bien es cierto que el Decreto de Ur-
gencia 020-2020 no establece la fecha de su en-
trada en vigor, de conformidad con el articulo 109
de la Constitucion Politica del Perd®, el decreto es
obligatorio desde el dia siguiente de su publica-
cion en el Diario Oficial El Peruano. Por lo tanto,
no es posible su aplicacidn retroactiva como se ha
identificado que se ha planteado en sendos casos
arbitrales.

VI. TERCERA PATOLOGIA: USO DE TACTICAS DE
GUERRILLA PARA EVITAR LA CONSTITUCION
DEL TRIBUNAL ARBITRALY LA MEDIDA PRE-
CAUTORIA QUEDE SIN EFECTOS

En este escenario nos encontramos ante un claro
supuesto de fraude a la ley, pues a través del uso
de las normas del DLA se busca dejar sin efecto las
medidas cautelares concedidas por el arbitro de
emergencia. Nos explicamos.

El articulo 47 del DLA establece que, luego de eje-
cutada la medida cautelar, el demandante debe
iniciar el arbitraje dentro de los diez dias siguientes
y, ademas, que el tribunal arbitral que conocera el
fondo de la controversia se constituya dentro de
los noventa dias de dictada la medida, bajo aper-
cibimiento de que caduque (2008).

Articulo 47.- Medidas cautelares

[...]

1. Las medidas cautelares solicitadas a una
autoridad judicial antes de la constitucién
del tribunal arbitral no son incompatibles
con el arbitraje ni consideradas como una
renuncia a él. Ejecutada la medida, la par-
te beneficiada debera iniciar el arbitraje
dentro de los diez (10) dias siguientes, si
no lo hubiere hecho con anterioridad. Si
no lo hace dentro de este plazo o habien-
do cumplido con hacerlo, no se constituye
el tribunal arbitral dentro de los noventa
(90) dias de dictada la medida, ésta cadu-
ca de pleno derecho (2008) [el énfasis es
nuestro].

El problema surge cuando la parte afectada con la
medida cautelar, de mala fe, usa todos los medios
—legales— para evitar la constitucién del tribunal
arbitral, o cuando menos, para postergar su cons-
titucién a fin de que venza el plazo para que la
medida caduque de pleno derecho, evidenciando
un ejercicio irregular y abusivo de su derecho. Es
decir, la parte perjudicada por la medida precau-
toria otorgada usa indebidamente las reglas pre-

vistas en los reglamentos, directivas y el DLA para
obtener un beneficio indebido: la caducidad de la
medida cautelar concedida. Sobre el particular,
respecto del ejercicio irregular del derecho de de-
fensa, se ha referido que

[...] el abuso del derecho de defensa se pre-
sentara en todos aquellos casos en los que el
titular de dicho derecho utilice los medios de
defensa que le confiere el ordenamiento juri-
dico para conseguir intencionalmente, fines u
objetivos distintos a aquellos previstos legal-
mente para casa medio de defensa, generando
un dafio ilicito a su contraparte (Priori Posada,
2008, p. 331).

Dentro del elenco de tacticas de guerrilla reco-
nocidos por la doctrina internacional (Horvath &
Neil, 2017, p. 133) y ejercicio abusivo del derecho,
a efectos de evitar o retrasar la constitucion del tri-
bunal arbitral, tenemos:

- Consultas reiterativas impertinentes a los
miembros del tribunal arbitral.

- Pedidos de separacidn o inhibicion sin fun-
damento de los miembros del tribunal arbi-
tral.

- Recusaciones de mala fe al arbitro de la con-
traparte, al propio arbitro designado por la
parte recusante o contra todo el colegiado.

- Cuestionamientos de mala fe a la experien-
cia profesional de los arbitros. Por ejemplo,
la exigencia de acreditacidon de capacitacio-
nes sobre materias relacionadas al fondo de
la controversia, cuando el arbitro de emer-
gencia solo debe realizar un analisis prima
facie case.

- Solicitud de desistimiento y posterior soli-
citud de que se deje sin efecto la solicitud
desistimiento.

Estas practicas ya estan identificadas por la doc-
trina mas autorizada del arbitraje y las han cata-
logado como tdcticas de guerrilla, pues ponen en
peligro la correcta realizacion del proceso, a saber:

[...] Las tacticas dilatorias utilizadas con rela-
tiva frecuencia en los procedimientos de ar-
bitraje constituyen hoy su verdadero cancer,
ante el que los arbitros deben reaccionar de
forma clara y rotunda. De entre los diferentes
protagonistas que intervienen en el arbitraje,
la figura del arbitro, y sobre todo la del pre-
sidente del Tribunal Arbitral, tiene la maxima
relevancia en la prevencidn y lucha contra las

0 “Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicidn contraria
de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte” (Const. 1993, art. 47.4).
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tacticas dilatorias. El reticente a participar en
un procedimiento de arbitraje efectia a veces
diferentes intentos que, si tiene éxito por la
debilidad del arbitro, pueden llevar a naufra-
gar el procedimiento arbitral. Por el contrario,
cuando las partes ven que el tribunal, garanti-
zandoles sus derechos de defensa, no permite
abusos dilatorios, se convierten en mas razo-
nables y meditan mucho mas de sus peticiones
(Cremades Sanz-Pastor, 1998, p. 5) [el énfasis
es nuestro].

Estas tacticas de guerrilla tendrian como principa-
les rasgos caracteristicos (Halprin, 2019, p. 88):

- Violacién o abuso no ético de la ley o reglas
de procedimiento (invocar la ley o las reglas
para fines distintos de los originalmente pre-
vistos).

- El objetivo previsto es obstruir, retrasar, des-
carrilar y/o sabotear el arbitraje.

- La ejecucién es deliberada, es decir, una de-
cisién tactica consciente.

Como ha sefalado Sussman, “the use of guerrilla
tactics, those intended to obstruct, delay or derail
an arbitration” (2013, p. 48)'. Y asi es. Este tipo de
conductas vulneran la buena fe arbitral que deben
observar las partes en el arbitraje, el cual se en-
cuentra normado en el articulo 38° del DLA: “[l]as
partes estan obligadas a observar el principio de
buena fe en todos sus actos e intervenciones en
el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar
con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitra-
je” (2008).

¢Coémo frenar estas estrategias procesales de mala
fe? La practica internacional ha sugerido de mane-
ra unanime condenar estas conductas desleales a
través de la condena de gastos arbitrales que el tri-
bunal del fondo de la controversia efectuara al lau-
dar. Sin embargo, consideramos que esta solucion
no abarca a las medidas precautorias emitidas por
el arbitro de emergencia.

Una posible solucion seria la de evaluar la inclu-
sion de pretensiones cautelares ante el arbitro de
emergencia orientadas a que la contraparte, por
ejemplo:

- Se abstenga de realizar cualquier acto que
ponga en peligro la ejecucién de la medida
cautelar.

- De ser el caso, se ordene el cese de toda ac-
tividad contraria a derecho.

DE EMERGENCIA PERUANO

- De ser el caso, que se retrotraigan las actua-
ciones realizadas al momento anterior a la
afectacion, sin perjuicio del resarcimiento
por los dafios causados.

Por supuesto que no se trata de una solucién de-
finitiva del problema, sin embargo, debe conside-
rarse toda medida destinada a mitigar lo mas que
se pueda un eventual daifio, mas aun si tenemos
en cuenta el estandar de dificultad de superar un
presunto fraude a la ley.

Finalmente, es de precisar que, en casos especia-
les, como el de la Directiva para el Servicio de Ar-
bitro de Emergencia del Centro de Analisis y Reso-
lucidn de Conflictos de la PUCP, solo se establece
un plazo de quince dias habiles desde emitida la
orden que contiene la medida de emergencia para
que el solicitante presente su solicitud de arbitraje,
bajo apercibimiento de que la medida cautelar ca-
duque. De similar manera, el Apéndice I: Reglas del
Arbitro de Emergencia del Centro de Arbitraje de
la Cdmara de Comercio de Lima, establece un pla-
zo de diez dias habiles desde emitida la orden que
contiene la medida de emergencia para que el so-
licitante presente su solicitud de arbitraje (2017).

Conforme se aprecia de ambos casos, nada se dice
sobre un plazo para la constitucion del tribunal ar-
bitral. Por lo tanto, somos de la opinidn de que la
pretendida aplicacion supletoria del plazo de 90
dias para la constitucion del tribunal arbitral, bajo
apercibimiento de que la medida cautelar quede
sin efectos es, en realidad, inaplicable para los pro-
cedimientos de arbitraje de emergencia y, por tan-
to, debe erradicarse.

VI. CUARTA PATOLOGiA: NO CORRESPONDE
LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE ANU-
LACION DE LAUDO CONTRA LA DECISION
U ORDEN EMITIDA POR UN ARBITRO DE
EMERGENCIA

El problema aqui esta referido a una malenten-
dida doble instancia arbitral en el procedimiento
de arbitraje de emergencia, como si se trata de un
proceso judicial. No existe una doble instancia en
el arbitraje en general y mucho menos en el proce-
dimiento de arbitraje de emergencia. Sucede que
la parte afectada con la medida cautelar contenida
en la orden del arbitro de emergencia, interpone
recurso de anulacién de laudo, e, inclusive, solici-
tudes de rectificacion, aclaracidn, interpretacién y
exclusion. Ello no es correcto.

" “El uso de tacticas de guerrilla, aquellas destinadas a obstruir, retrasar o descarrillar un arbitraje” [traduccién libre].
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Se han identificado casos privados en los que la
parte afectada con la medida, inclusive, exige la
celebracion de audiencias presenciales como con-
dicion para la emision de una decision final del ar-
bitro de emergencia y, ante la negativa, se reserva
su derecho de interponer recurso de anulacion
contra la decisidn final. Consideramos que tal posi-
cidn socava la naturaleza misma del arbitraje. Nos
explicamos.

El arbitraje es consecuencia directa de la libre elec-
cién de las partes a través del convenio arbitral, en
el cual establecen que prefieren resolver su con-
troversia a través de este y, de conformidad con los
efectos negativos del convenio, excluyen a la juris-
diccidn de los tribunales de justicia ordinarios. Asi,
es a través de la autonomia privada de las partes
qgue se impone el mecanismo a través del cual la
controversia va a dirimirse®2.

Justamente como el arbitraje es un mecanismo
flexible, es dentro del mismo arbitraje donde se
pueden encontrar las respuestas. Bien se ha dicho
que no se debe burocratizar un procedimiento
que, por su propia naturaleza, estd llamado a ser
agil y presto (Cremades Sanz-Pastor, 2012, p. 1).
En el mismo sentido, Paulsson se muestra adverso
a la opcidn de una segunda instancia arbitral, re-
lacionada con una percepcion de legitimidad que
puede sanar los errores observados a lo largo del
arbitraje (2013, p. 292).

Este escenario se ha presentado ya en arbitrajes
comerciales internacionales en los que existian
decisiones previas de arbitros de emergencia, con
resultados disimiles. En el caso Yahoo! Inc. c¢. Mi-
crosoft Corp. (2013), el Tribunal del Distrito Sur de
Nueva York desestimé el pedido de anulacién de la
decision de un drbitro de emergencia interpuesto
por Yahoo, bajo el argumento de que la decision
del arbitro de emergencia fue esencialmente de-
finitiva y, por lo tanto, la confirmé a los fines del
reconocimiento y la ejecucién. Asi, en este caso se
advierte que el Tribunal siguid el criterio de que la
decision del arbitro de emergencia, aunque provi-
sional, tenia el caracter de definitiva para la con-
troversia cautelar.

Por su parte, en Chinmax Medical Systems Inc. c.
Alere San Diego, Inc. (2010), el Tribunal de Distri-
to de los Estados Unidos para el Distrito Sur de
California se negd a anular un laudo emitido por

un arbitro de emergencia sobre la base de que el
laudo no fue definitivo en tanto podia ser revisa-
do por el tribunal arbitral bajo las Reglas del ICDR
del 2011. Este laudo, ademas, no era vinculante
para los fines de la Convencién de Nueva York.

Como quiera que no se ha podido identificar juris-
prudencia local que nos ayude en nuestro come-
tido, nuestra posicidn es que, si el procedimiento
de arbitraje de emergencia es la expresion de la
voluntad de las partes, la orden o decision del arbi-
tro significa la consecucion del fin perseguido por
estas en su programacion de intereses, o mejor
dicho, en su pacto, en ejercicio de su autonomia
privada vy libertad contractual.

En ese sentido, las decisiones de los arbitros,
en general, y del arbitro de emergencia, en par-
ticular, estan exentas de posterior censura en
lo referido a su manera de valorar los hechos o
pruebas, a la interpretacién del derecho material
y, esencialmente, de su decisién. Como sefiala
Schmitthoff

[e]s cierto que, al igual que los jueces, los arbi-
tros pueden errar en su decision, pero los usua-
rios del arbitraje, al elegir este mecanismo de
resolucion de controversias, prescinden cons-
cientemente de los procedimientos de apela-
cién inherentes al proceso jurisdiccional (1987,
p. 230).

En ese sentido, la corte que conoce de los recur-
sos de anulacién de laudos (en nuestro caso, las
cortes superiores comerciales), entiende que su
labor debe limitarse a la verificacién del cumpli-
miento de ciertas causales establecidas de manera
taxativa por las leyes arbitrales de la sede (en el
caso peruano, por el DLA) y estan especificamente
vinculadas a la comision de irregularidades proce-
sales que causan afectacion a determinados dere-
chos de las partes, o que atafien a la vulneracién
del orden publico. Es decir, el examen de las Cortes
sobre la proteccion de la tutela judicial efectiva
esta enmarcada en motivos formales, pero nunca
de fondo.

Si bien es cierto, que la experiencia internacional
nos revela que las cortes cuentan con ciertas fa-
cultades revisoras®®, consideramos que no son
compatibles con la naturaleza apremiante de un
procedimiento de emergencia.

2 Sobre la autonomia privada en sede arbitral, véase Livingstone (2008).

3 En el caso de la Camara de Comercio Internacional, esta previsto un mecanismo de vigilancia de los laudos emitidos por
los arbitros, a cargo de la Corte, con la posibilidad de llamar la atencién sobre cuestiones de forma y sobre cuestiones
relacionadas con el fondo del caso. Se trata de un criterio revisor previo del laudo hasta el punto de que, actualmente, un
tribunal arbitral no puede comunicar un laudo a las partes sin la aprobacion previa de la Corte de Arbitraje. Esta facultad
busca garantizar la calidad de los laudos y reducir el riesgo de que sean anulados por tribunales nacionales.
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Aterrizando estas reflexiones a nuestro ordena-
miento juridico, podemos apreciar que las prime-
ras luces sobre cémo afrontar este problema lo
encontramos en el DLA. Para el caso de una me-
dida cautelar concedida por un tribunal arbitral,
la impugnacion sera bajo los términos de una re-
consideracion, marcando distancia con la posicidn
que equipara a la decisidn cautelar con un laudo, y
su posible recurso de anulacién. Asi se aprecia del
articulo 47 del DLA:

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de
las partes puede informar a la autoridad judicial
de este hecho y pedir la remision al tribunal del
expediente del proceso cautelar. La autoridad
judicial estd obligada, bajo responsabilidad, a
remitirlo en el estado en que se encuentre, sin
perjuicio de que cualquiera de las partes pueda
presentar al tribunal arbitral copia de los ac-
tuados del proceso cautelar. La demora de la
autoridad judicial en la remisién no impide al
tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida
cautelar solicitada, dictada o impugnada. En
este Ultimo caso, el tribunal arbitral tramitara
la apelacién interpuesta bajo los términos de
una reconsideracion contra la medida cautelar
(2008) [el énfasis es nuestro].

Una primera cuestion a mencionar sobre este es-
cenario, es la forma de la decision otorgada por un
arbitro de emergencia, la cual varia segun las ins-
tituciones arbitrales: Algunas requieren medidas
provisionales bajo la forma de érdenes (por ejem-
plo, el articulo 29 (2) de las Reglas de la CCl), mien-
tras que otras lo han establecido bajo la forma de
laudos provisionales (por ejemplo, el Anexo 1(6) de
las Reglas SIACy el articulo 32(3) de las Reglas SCC).

Para el caso del procedimiento de arbitro de emer-
gencia peruano, los reglamentos y directivas esta-
blecen que la decision cautelar reviste la forma de
una orden. En dicha orden el arbitro decidira si la
solicitud cautelar es admisible y si tiene compe-
tencia para ordenarla. Las partes estdn obligadas
a cumplir con la orden dictada. Una vez notificada
la orden, cualquiera de las partes puede solicitar al
arbitro de emergencia que se modifique o deje sin
efecto, sin perjuicio de que se haya presentado la
solicitud de arbitraje y que el tribunal arbitral no se
haya constituido aun.

Ahora bien, no se ha previsto ningun plazo para
que la parte afectada con la decisidn cautelar la
impugne, siendo el Unico limite la constitucidn del
tribunal arbitral a cargo de resolver la controver-
sia. Es decir, cualquiera de las partes podra solici-
tar la modificacién u objecidn a la orden hasta que
el tribunal arbitral del fondo de la controversia se
constituya.

DE EMERGENCIA PERUANO

Esto ha sido claramente establecido por los regla-
mentos y directivas sobre arbitro de emergencia,
pues expresamente establecen que la compe-
tencia del arbitro de emergencia termina con la
constitucion del tribunal arbitral o arbitro Unico.
Es aqui donde se puede pedir la revocacion de la
medida precautoria, pues el tribunal arbitral o ar-
bitro Unico es competente para dictar o modificar
las medidas cautelares otorgadas, de conformidad
con el DLA.

Sobre la base de lo expuesto, nuestra conclusion es
que el competente para modificar o dejar sin efec-
to una medida precautoria otorgada por un arbitro
de emergencia es él mismo, hasta la constitucién
del tribunal arbitral. Luego de ello, el competente
lo serd el propio tribunal arbitral, de conformidad
con nuestro ordenamiento juridico y del pacta
sunt servanda sobre el convenio arbitral.

VIIl. QUINTA PATOLOGIA: LA NEGATIVA AL RE-
CONOCIMIENTO DE LAS DECISIONES DE AR-
BITRO DE EMERGENCIA Y SU EJECUTORIE-
DAD

En Perd, el DLA establece expresamente la ejecu-
cién directa de las decisiones de los darbitros en
materia cautelar, siempre que no se requiera el
uso de la fuerza publica, en cuyo caso se acude
al auxilio judicial. En la realidad de los hechos no
siempre se le reconocio a las decisiones cautelares
emitidas por los arbitros el mismo estatus, validez
y ejecutoriedad que a las decisiones cautelares
emitidas por los jueces. Esta situacion patoldgica
tiene mayor incidencia con las medidas cautelares
conferidas por un arbitro de emergencia, toda vez
que su competencia no ha sido expresamente dis-
puesta en el DLA.

A la fecha, por ejemplo, existen entidades banca-
rias y financieras que solo reconocen las medidas
cautelares concedidas por un juez, en cuanto a la
no ejecucién, renovacion y reduccidon de cartas
fianza. No obstante, no reconocen las medidas
cautelares concedidas por un tribunal arbitral y
mucho menos las concedidas por un arbitro de
emergencia. Se ha identificado que el problema
muchas veces parte, aunque resulte inverosimil,
de una patologia en el pedido cautelar. Es decir, la
pretensidn cautelar esta orientada a mantener o
modificar la conducta de un tercero, un no signa-
tario del convenio arbitral. Por ejemplo, cuando el
pedido consiste en ordenar que un banco no eje-
cute cartas fianzas.

En estos casos la solucidn no es compleja, pues ra-
dica en la estructura misma de la pretension, que
debe estar orientada a obtener un comportamien-
to determinado de su contraparte en el contrato,
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por ejemplo, y no de un tercero no signatario. Por
ejemplo, cuando el pedido consiste en que la con-
traparte evita realizar cualquier conducta orien-
tada, directa o indirectamente, a ejecutar cartas
fianzas. Sin embargo, mas alld de un problema del
fraseo del pedido cautelar, lo cierto es que existen
ordenamientos juridicos en los que las decisiones
cautelares de los arbitros de emergencia no siem-
pre pueden ser ejecutadas directamente. Inclusi-
ve, a pesar de que se ha reconocido su ejecutorie-
dad, en la practica ello no siempre sucede.

Ahora bien, es innegable que habran supuestos
en los que sea mas conveniente acudir a la justicia
cautelar ordinaria. Lo anterior, debido a que los ar-
bitros carecen de la coertio y la executio, esto es, de
la facultad de hacer uso de la fuerza publica para
hacer cumplir sus decisiones. Como sefiala Moses,

[os arbitros no tienen poderes coercitivos. No
tienen el poder de hacer que la parte haga algo
bajo la medida de ser penalizados si no lo ha-
cen. La justicia ordinaria, por ejemplo, puede
imponer una multa por desacato si una parte
no cumple con una orden judicial (2012, p. 5).

A nivel internacional este problema ha conlleva-
do a que se modifiquen las leyes de arbitraje. Asi,
por ejemplo, en 2012 se modificd la International
Arbitration Act de Singapur® para incluir dentro
de la definicién de tribunal arbitral al arbitro de
emergencia, otorgandoles el mismo estatus y
asegurando con ello que sean ejecutables. En el
mismo sentido, en 2013 se enmendd el Arbitra-
tion Ordinance de Hong Kong, como respuesta a la
adopcion de las Reglas del HKIAC que incorporan
un procedimiento de arbitraje de emergencia. Se
incorporo asi una definicion del arbitro de emer-
gencia y que los tribunales de Hong Kong podran
ejecutar las decisiones que adopten, sea en Hong
Kong o en el extranjero. También, en 2016, se mo-
difico el Arbitration Act de Nueva Zelanda® con el
objeto de ampliar el alcance de la definicién de
“tribunal arbitral” para incluir también al arbitro
de emergencia.

Nuestro DLA, como ya habiamos adelantado, no
contiene una referencia expresa, ni implicita sobre
el arbitro de emergencia. En tal sentido, acudir por
auxilio judicial podria ser muy problematico, pues
ademas de la demora inherente al sistema judicial
peruano, se corre el riesgo de que el Juez no acoja
el pedido bajo el entendimiento de que el articulo
48 del DLA solo cobertura a las medidas cautelares
concedidas por tribunales arbitrales, mas no cubre

los supuestos de medidas cautelares concedidas
por un arbitro de emergencia, conforme se aprecia
a continuacién:

Articulo 48.- Ejecucion de medidas cautelares

dictadas por el tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral estd facultado para eje-
cutar, a pedido de parte, sus medidas cau-
telares, salvo que, a su sola discrecidn, con-
sidere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza publica.

2. Enlos casos de incumplimiento de la medi-
da cautelar o cuando se requiera de ejecu-
cién judicial, la parte interesada recurrira a
la autoridad judicial competente, quien por
el solo mérito de las copias del documento
que acredite la existencia del arbitraje y de
la decisién cautelar, procedera a ejecutar
la medida sin admitir recursos ni oposicion
alguna.

3. La autoridad judicial no tiene competencia
para interpretar el contenido ni los alcan-
ces de la medida cautelar. Cualquier so-
licitud de aclaracion o precision sobre los
mismos o sobre la ejecucion cautelar, sera
solicitada por la autoridad judicial o por
las partes al tribunal arbitral. Ejecutada la
medida, la autoridad judicial informara al
tribunal arbitral y remitira copia certificada
de los actuados.

4. Toda medida cautelar ordenada por un
tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera
del territorio peruano podra ser recono-
cida y ejecutada en el territorio nacional,
siendo de aplicacién lo dispuesto en los
articulos 75, 76 y 77 [...] (2008) [el énfasis
es nuestro].

Desde nuestro punto de vista, no hay discusion so-
bre si el arbitro de emergencia es un arbitro, valga
la redundancia. La naturaleza de arbitro y su com-
petencia derivan del convenio arbitral, y ya hemos
hecho referencia a la autonomia privada en el aca-
pite anterior. El propio DLA sefiala lo siguiente en
su Cuarta Disposicién Complementaria:

A partir de la entrada en vigencia de este De-
creto Legislativo, todas las referencias legales a
los jueces a efectos de resolver una controver-
sia 0 tomar una decisiéon, podran también en-
tenderse referidas a un tribunal arbitral, siem-
pre que se trate de una materia susceptible de
arbitraje y que exista de por medio un convenio
arbitral celebrado entre las partes (2008).

Al ser el arbitro de emergencia un arbitro se en-
cuentra cubierto constitucionalmente. Asi, el

4 Section 2.1 de la Singapore International Arbitration Act (Cap. 143A).

5 Section 4 de la Arbitration Amendment Act 2016.
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incumplimiento de la decisién jurisdiccional de
un arbitro es inconstitucional, en atencién a los
articulos 63 y 139 de la Constitucién Politica del
Perq, a saber:

El Estado y las demas personas de derecho pu-
blico pueden someter las controversias deriva-
das de la relacion contractual a tribunales cons-
tituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden
también someterlas a arbitraje nacional o in-
ternacional, en la forma en que lo disponga la
ley (art. 63, 1993) [el énfasis es nuestro].

No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcion de la mi-
litar y la arbitral (art. 139, 1993) [el énfasis es
nuestro].

Como cuestidn practica, y ciertamente efectista, es
poco probable que el tribunal arbitral que conozca
el fondo de la controversia mire favorablemente a
una parte que no haya cumplido la decisidn emiti-
da por un Arbitro de Emergencia. Sobre el particu-
lar, Savola indica que

[sJome commentators opine that one should
not overstate the importance of enforceability
of emergency arbitrator decisions, as parties
usually comply with them voluntarily. But this
is not necessarily always the case. As explained
above, there may be instances where enforce-
ment of pre-arbitral interim measures is critical
so as to avoid the risk that a recalcitrant party
will succeed in evading its obligations and frus-
trating the whole purpose of the arbitration. In
such circumstances, a party may have no other
choice but to resort to judicial authorities for
their assistance (2015, p. 22)%.

Como planteamos en el acapite referido a las tac-
ticas de guerrilla, se pueden plantear pretensiones
a efectos de mitigar al maximo los efectos nega-
tivos de la parte recalcitrante al cumplimiento de
la medida precautoria, sin perjuicio de tomarse en
consideracion dicho comportamiento al evaluar la
condena de gastos arbitrales.

Por otro lado, se ha dicho que las decisiones del
arbitro de emergencia no son susceptibles de eje-
cucion bajo el Convencidon de Nueva York. Dicho
instrumento solo admite el reconocimiento o eje-
cucidn de laudos, no haciendo ninguna mencidn a
ordenes (Voser & Boog, 2011, p. 86). Creemos que

DE EMERGENCIA PERUANO

esa posicion es errada, toda vez que el problema
de la ejecutoriedad de una decision u orden emi-
tida por un arbitro de emergencia se ve cubierto,
bajo una interpretacion extensiva y de buena fe,
por el articulo 48 del DLA, a saber:

Articulo 48.- Ejecucion de medidas cautelares

dictadas por el tribunal arbitral.

[...]

2. Enlos casos de incumplimiento de la medi-
da cautelar o cuando se requiera de ejecu-
cién judicial, la parte interesada recurrira a
la autoridad judicial competente, quien por
el solo mérito de las copias del documento
que acredite la existencia del arbitraje y
de la decision cautelar, procedera a ejecu-
tar la medida sin admitir recursos ni opo-
sicion alguna.

La autoridad judicial no tiene competen-
cia para interpretar el contenido ni los al-
cances de la medida cautelar.

[...]

4. Toda medida cautelar ordenada por un tri-
bunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del
territorio peruano podra ser reconocida y
ejecutada en el territorio nacional, siendo
de aplicacion lo dispuesto en los articulos
75, 76 y 77, con las siguientes particulari-
dades:

a. Se podra denegar la solicitud de reco-
nocimiento, sélo por las causales a, b,
c y d del numeral 2 del articulo 75 o
cuando no se dé cumplimiento a lo dis-
puesto en el inciso d. de este numeral
(2008) [el énfasis es nuestro].

Vale la pena detenerse en el inciso 3 de este articu-
lo. La autoridad judicial no tiene competencia para
interpretar el contenido ni los alcances de la medi-
da cautelar dictada por el arbitro de emergencia.
El competente para ello es el tribunal arbitral que
conocera el fondo de la controversia. Una interpre-
tacion contraria acarrearia situaciones francamen-
te funestas. Nuevamente, al existir una escasez
de jurisprudencia nacional con la que aclarar esta
cuestion, nos remitimos al case law internacional a
fin de tener mejores luces al respecto.

Asi, es importante mencionar lo que sucedié en Al
Raha Group for Technical Services c. PKL Services
(2019). En este caso, Al Raha solicito tutela caute-
lar ante un arbitro de emergencia bajo las reglas
de la American Arbitration Asociation, a efectos

6 “Algunos comentaristas opinan que no se debe exagerar la importancia de la ejecutabilidad de las decisiones de los
arbitros de emergencia, ya que las partes suelen cumplirlas voluntariamente. Pero esto no es necesariamente siempre
asi. Como se ha explicado anteriormente, puede haber casos en que la ejecucion de medidas cautelares prearbitrales
es fundamental para evitar el riesgo de que una parte recalcitrante consiga eludir sus obligaciones y frustre el proposito
del arbitraje. En tales circunstancias, una parte puede no tener otra opcién que recurrir a las autoridades judiciales para

que le presten asistencia” [traduccion libre].
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de evitar la rescision del contrato. El arbitro de
emergencia decidié prohibir a PKL la rescision del
contrato hasta que asuma competencia el tribunal
arbitral (2018). La Corte del Distrito Norte de Geor-
gia, sin embargo, se negd a confirmar y ejecutar
la decision del arbitro de emergencia, debido a
que, a su entender, este no era un laudo final, por
lo que sefiald que carecia de jurisdiccion sobre el
tema y desestimo el caso.

Durante el iter del proceso, Al Raha afirmé que la
Corte del Distrito tenia jurisdiccion de conformidad
con la Ley Federal de Arbitraje y la Convencion de
Nueva York. Entre tanto, el proceso arbitral de fon-
do se suspendié durante casi un afio, hasta que la
Corte del Distrito decidiera si debia o no ejecutar
la orden del arbitro de emergencia. Sin embargo, la
Corte falld hasta un afio después y PKL, por supues-
to, se negd en todo ese tiempo a cumplir con lo or-
denado por el arbitro de emergencia. La decision de
la Corte se fundamenté en las siguientes razones:

Although district courts have original jurisdic-
tion over any action or proceeding falling under
the [New York] Convention, they lack authority
to confirm arbitral awards that are not final.
[...] An interim ruling from an arbitrator is not
a final award if it does not purport to resolve
finally the issues submitted to the arbitrators
[...]. An interim ruling may be considered suffi-
ciently final if it finally and definitely disposes
of a separate and independent claim even if
it does not dispose of all the claims that were
submitted to arbitration (Al Raha Grp. For Tech.
Servs. v. PKL Servs. Inc., 2019, p. 3)Y.

Pero existiran casos en los que la decisién de
emergencia, aunque provisional, es mas que de-
terminante. Pensemos, por ejemplo, en una dis-
puta sobre propiedad intelectual relacionada a
un acuerdo de confidencialidad respecto de una
férmula. Silo que se pretende incumplir es una or-
den que declara se respete la confidencialidad, el
dafio puede ser irreparable, como es la divulgacion
de un secreto comercial, por ejemplo. En tales su-
puestos, reiteramos, resultard mas idéneo, acudir
por tutela cautelar ante las cortes ordinarias. Asi,
cierto sector de la doctrina ha sefialado que las
decisiones de los arbitros de emergencia son fina-
les, en términos de los problemas que pretenden
abordar (Yesilirmak, 2005, pp. 253-254).

Luego de expuesta la experiencia internacional,
con sus vicisitudes y casuistica, consideramos que,

para el caso peruano, el problema de la ejecutorie-
dad de una decision u orden emitida por un arbitro
de emergencia se ve superado bajo una interpre-
tacién extensiva y de buena fe de nuestro propio
ordenamiento juridico, especificamente del articu-
lo 48 del DLA. Asimismo, el incumplimiento de la
decision de un arbitro de emergencia encuentra
cobertura constitucional.

IX.  REFLEXIONES FINALES

El procedimiento de arbitraje de emergencia ha lo-
grado dinamizar y dotar de eficiencia y celeridad al
otorgamiento de medidas precautorias en benefi-
cio de una tutela jurisdiccional efectiva, frente a la
peticion de otorgamiento de una medida cautelar
ante la justicia ordinaria. Sin embargo, podria ser
minado vy la tutela cautelar concedida frustrarse,
de mala fe, por una de las partes a través de tac-
ticas de guerrilla, aprovechamiento de vacios nor-
mativos e, inclusive, utilizando la propia regulacion
del procedimiento, defraudandolo.

Luego de analizar cinco escenarios patoldgicos en
este trabajo, identificamos un problema mas pro-
fundo, endémico, que aqueja al arbitraje en gene-
ral y, por supuesto, al procedimiento de arbitraje
de emergencia en particular: la existencia de una
cultura “procesaloide”. No procesal, resaltamos,
sino “procesaloide”, que aqueja a la propia justicia
ordinaria, pero que ha nacido en su seno.

Todavia existen operadores en el sistema arbitral
que mantienen una fuerte ideologia procesal, con
sesgos excesivamente formalistas y con la praxis
propia del estereotipo de abogado de antafio, re-
activo al cambio y duefio de su verdad. El campo
juridico local adolece de una rigidez que tiende a
reforzar la apariencia de cientificidad, rigor e im-
parcialidad.

Dejarnos atrapar en la rigidez del derecho y sus
normas implica no solamente darle la espalda a lo
real, sino también ser participes del subdesarrollo.
Es importante reforzar la idea de superacién de la
ensefianza dominante de memorizacién de leyes y
codigos por uno de adaptacion a nuevas practicas
y herramientas que permitan su uso eficiente.

Asi, llegamos a la firme conclusion de que el pro-
blema no es el procedimiento de arbitraje de
emergencia en si mismo. Los reglamentos de las
principales instituciones arbitrales sobre arbitro de

7 “Aunque los tribunales de distrito tienen jurisdiccion original sobre cualquier accién o procedimiento comprendido en la Con-
vencion [de Nueva York], estos carecen de autoridad para confirmar los laudos arbitrales que no sean definitivos. [...] Un
laudo provisional de un arbitro no es un laudo definitivo si no tiene por objeto resolver definitivamente las cuestiones some-
tidas a los arbitros [...] Un laudo provisional puede considerarse suficientemente suficiente si resuelve de manera definitiva
e independiente una reclamacion, aunque no resuelva todas las reclamaciones objeto del arbitraje” [traduccion libre].
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emergencia del pais se encuentran dentro del es-
tandar internacional, sin perjuicio de que puedan
ser perfectibles. Siempre serd mejor, inclusive, una
norma deficiente con buenos intérpretes y aplica-
dores que una norma perfecta con pésimos intér-
pretes y aplicadores.

El origen de las patologias radica, entonces, en los
operadores intervinientes en el sistema arbitral.
Ahi el reto a superar.

Como en muchas otras ocasiones, mas alla de im-
portar las mejores practicas arbitrales internacio-
nales, especializarnos en las ultimas tendencias
o mirar por encima del hombro a la justicia ordi-
naria, depende de todos y cada uno de los opera-
dores del sistema arbitral adaptarnos a las nuevas
realidades y defender la institucionalidad del arbi-
traje, en todos sus frentes. T
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