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A. RESUMEN

A través de esta investigacion se aborda la figura del Arbitro de Emergencia en los reglamentos de los Centros
internacionales de arbitraje que la han incorporado y la forma como ha sido desarrollado, denotando los presupuestos
teleoldgicos a los que responde y los elementos procedimentales que lo llevan a alcanzar este fin. Es pertinente sefialar
gue esta herramienta es novedosa y de moderno desarrollo, asi pues no existen aln abundantes pronunciamientos
arbitrales, ni jurisprudenciales que demuestren su desarrollo a cabalidad, al igual que la doctrina no ha abordado con
precision y profundidad esta figura arbitral. A pesar de esta salvedad, se enuncia a lo largo de esta investigacion los
principales pronunciamientos doctrinales que se han referido al Arbitro de Emergencia, al igual que las decisiones
jurisdiccionales que han evaluado sus efectos y delimitado cada uno de los elementos procedimentales que lo componen.
De igual forma se analizan las repercusiones de la figura en el devenir del proceso arbitral tradicional y se ponen de
presente las diversas similitudes y divergencias que ha tenido la figura en cada uno de los reglamentos de los Centros de
arbitraje que incorporan al Arbitro de Emergencia.

B. INTRODUCCION.

Como consecuencia del nuevo reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI) se incorporaron
nuevas instituciones en el universo arbitral, claro ejemplo de ello es la novedosa inclusion del articulo 7, referente a la
incorporacién al proceso de partes adicionales, el articulo 22 que versa sobre el manejo procedimental de los casos aun no
adoptados y sin duda la mas importante y sobre la cual versa esta investigacion el articulo 29 y el apéndice V referentes al
Arbitro de Emergencia y su procedimiento.

El procedimiento de Arbitro de Emergencia, responde a una necesidad recurrente de las partes en los maltiples litigios de
naturaleza arbitral que se llevan a cabo en las diversas jurisdicciones a nivel global, dicha necesidad, ha sido la de poder
solicitar a un arbitro o a un tribunal arbitral, la declaracién de medidas cautelares que velen por los derechos de la parte
solicitante y que propendan por mantener un status quo, desde el momento en que se presenta la solicitud de arbitraje,
hasta el final de la decisién que resuelva la controversia de fondo. Intervalo de tiempo éste que comprende un periodo que
significa especial vulnerabilidad para la parte solicitante, el cual se da desde el momento en que se presenta la solicitud de
arbitraje hasta el nombramiento del Tribunal arbitral. En el cual el posible transgresor puede afectar las pruebas,
insolventarse o asumir infinidad de conductas que afecten el status quo de la relacién contractual.

Frente a este Ultimo intervalo de tiempo, el Tribunal adn no se ha constituido y por ende no puede proceder a decretar las
medidas que sean égida de los derechos de la parte que las solicita, asi pues la Unica alternativa que tenia la parte
solicitante, antes de la entrada en vigencia de los reglamentos con la incorporacion del Arbitro de Emergencia, para
efectivamente salvaguardar sus derechos, era la de concurrir ante las Cortes internas, con las implicaciones de no
confidencialidad, poca eficiencia, lentitud, rigidez, posible parcialidad a favor de las partes nacionales y carencia de
especializacion de los jueces y magistrados de la jurisdiccion sobre los temas especificos de la controversia®.

Es asi como el Arbitro de Emergencia busca dar una alternativa real, efectiva, pronta, pertinente, imparcial, independiente,
neutral, eficaz, econdmica, confidencial y con conocimiento, que propenda por los derechos de las partes desde el
momento de la solicitud del arbitraje hasta el nombramiento del Tribunal arbitral que conocera de fondo, evitandose asi un
abuso del derecho por parte del posible demandado que debe soportar la cautela y otorgando asi una garantia para la
efectiva ejecucién del fallo. Todo esto aunado a los preceptos de laxitud que han hecho atractivo el arbitraje y la
posibilidad de hacer reconocibles y ejecutables las sentencias arbitrales en diversas jurisdicciones, elemento este que va de
la mano de empresas sumergidas en un entorno de globalizacion.

Por otra parte esta figura es novedosa y de moderna creacion, dado que el primero en incorporar como parte de su
reglamento la institucion del Arbitro de Emergencia fue el Centro Internacional para la Solucién de Controversias
(CISC/ICDR), en el afio 2006, con la salvedad de que previamente, en el afio 1990, ya la CCI habia proferido el primer
reglamento que ofrecia una incursion para solventar los problemas anteriormente sefialados, materializado en el
procedimiento precautorio pre-arbitral.

Asi pues, el objetivo de esta investigacion es poner de presente una problematica actual en el arbitraje internacional y la
forma como se ha abordado por los diversos Centros Arbitrales alrededor del mundo, entregando al lector las herramientas

! Esta tendencia no se ha suscitado exclusivamente en los centros de arbitraje, también existen ejemplos de jurisdicciones nacionales, como la
enmienda que efectlio el Estado de Nueva York a la seccién 7502(c) de las Leyes y Reglas Practicas Civiles, llevadas a cabo en el afio 2005.



gue estan vigentes y operantes y la manera como estas se usan y han sido empleadas en los diversos arbitrajes a nivel
global.

Para alcanzar el mentado objetivo se hara referencia en primera medida al surgimiento y los antecedentes del Arbitro de
emergencia, mas especificamente al procedimiento precautorio pre-arbitral. Posteriormente se analizaran los diversos
reglamentos de los Centros de arbitraje alrededor del mundo que tienen incorporada la figura del Arbitro de Emergencia,
organizados conforme a la fecha de su expedicién, iniciando por el del CISC y finalizando con el CAAIC. En una tercera
instancia se estudiara el arbitro de Emergencia en el nuevo reglamento de la CClI, anélisis que se llevara a cabo en acapite
aparte en virtud de que es este el meollo de la investigacion. Se continuara con los posibles problemas que se han
reconocido al Arbitro de Emergencia. Para finalizar con una conclusion sucinta pero necesaria.

C. SURGIMIENTO Y ANTECEDENTES.

La primera institucion que respondid a la necesidad de celeridad frente situaciones de emergencia fue desarrollada por la
CCl y es conocida como el Procedimiento Precautorio Pre-arbitral, resulta pues necesario tener una aproximacion del
mismo.

1. EL PROCEDIMIENTO PRECAUTORIO PRE-ARBITRAL

Las reglas referentes al procedimiento precautorio pre-arbitral, entraron en vigencia a partir del 1 de enero de 1990, estas
no se incorporaron al reglamento de arbitraje de la CCI como un conjunto Unico de disciplinas; por el contrario se suscito
una bifurcacion gestandose asi el procedimiento precautorio. De igual manera es importante sefialar que fue este
mecanismo la primera aproximacion para solventar la necesidad de celeridad a la hora de decretar medidas cautelares en
situaciones de emergencia previo a la constitucion del Tribunal o al nombramiento del Arbitro. Resultando una figura
novedosa, pero con evidentes restricciones que conllevaron una limitada aplicacion, tan es asi que el primer caso en el que
se hizo uso de esta herramienta data del 2001% y en sus 20 afios de vida, tan solo 12 casos se habian sometido a este
procedimiento®. Por otra parte vale la pena precisar que a pesar de que la CCI incorporo en el afio 2012 un nuevo
reglamento, las disposiciones referentes al procedimiento pre-arbitral continlan vigentes y pueden ser usadas por las
partes que asi lo manifiesten en su contrato arbitral.

En cuanto a la perspectiva teleoldgica, surge este procedimiento con el propésito de abrir la posibilidad a las partes, que
expresamente lo hayan manifestado, de recurrir ante un tercero para que decrete las medidas cautelares pertinentes®. Aun
mas, la CCI fue consciente en su momento de las circunstancias contractuales que reflejaban en mayor medida la
necesidad de una herramienta de estas caracteristicas sefilalando que “serd de especial utilidad en aquellos contratos con
operaciones de largo plazo y en los cuales no es factible esperar hasta la soluciéon que puede proveer un Tribunal de
arbitramento o un juez.”

Una caracteristica importante del procedimiento precautorio es que para poder recurrir a él es perentorio que las partes
hayan aceptado de manera expresa, que las reglas alli contenidas van a aplicar a su arbitraje. Asi pues las disposiciones
referentes a este procedimiento surgieron como un instrumento para hacer efectivos los derechos de las partes, previo a la
constitucion del Tribunal, pero con la caracteristica de ser netamente optativo. Sin embargo, esta Gltima cualidad limito el
uso de esta herramienta considerablemente, toda vez que las partes optando por la simplicidad o por desconocimiento,
restringian las reglas aplicables a una futura controversia Unica y exclusivamente a lo contenido en el reglamento arbitral
de la CCI. Caracteristica que como se vera en el estudio de los reglamentos de los diferentes Centros, fue abolida por su
poca utilidad.

Por otra parte la doctrina reconocio las bondades de la figura pre-arbitral al sefialar que “es un proceso contractual,
particularmente apropiado donde medidas de urgencia son requeridas; este es rapido y las medidas que son ordenadas son
obligatorias hasta que el tercero o la jurisdiccion competente (Corte o Tribunal arbitral) decidan de otro modo.”®

Pero ¢cuales son las medidas que pueden ser adoptadas por el tercero? Para solventar este interrogante es preciso hacer
referencia al reglamento precautorio pre-arbitral en su articulo 2.17, el cual sefiala las facultades del tercero, alli establece

2 Emmanuel Gaillard. ICC pre-arbitral referee: a Procedure into its Stride. New York Journal. Octubre 5 2006. P. 1.

3 Carlos de los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid.P 6
4 Reglamento de procedimiento precautorio pre-arbitral. Camara de Comercio Internacional. 1 de Enero de1990.

5 Ibidem.

6 “it is a contractual process, particulary appropiate where urgent measures are required; it is rapid and the measures which are ordered are binding
until the referee or the competent jurisdiction (Court or arbitral tribunal) has decided otherwise” Yves Derains. El nuevo reglamento de la Camara de
Comercio Internacional, Guia de arbitraje comercial internacional. Traduccion libre. Todas las traducciones de textos en inglés son realizadas
por quien escribe.

7 Articulo 2.1. del procedimiento precautorio pre-arbitral de la CCI: “Las facultades del Tercero son: a) ordenar cualesquiera medidas conservatorias
0 medidas restitutorias que sean urgentemente necesarias ya sea para evitar el dafio inminente o la pérdida irreparable, y asi salvaguardar cualquiera



gue este podra hacer uso de los medidas conservatorias o restitutorias que sean necesarias para velar por los derechos de
las partes. Pero inmediatamente se inicia una lista de medidas que pueden ser adoptadas por el arbitro, como la orden de
pago, medidas de conservacion y constitucion de pruebas y medidas adoptadas de conformidad con el contrato entre las
partes. Aun mas el articulo 2.1.18 establece que las partes de comun acuerdo pueden restringir las facultades del tercero.
De lo anterior el primer interrogante que emerge es ¢si lo explicitamente consagrado en el articulo 2.1 deviene en una lista
taxativa, de la cual el &rbitro no puede apartarse en sus decisiones o si por el contrario el espectro para decretar sus
medidas es mas amplio y conforme a su criterio?

Una primera aproximacién conduciria a la deduccion de que es una lista restringida, en virtud de que la autonomia de las
partes se vio materializada Unica y exclusivamente en la aceptacion de lo incorporado en las disposiciones del acuerdo
precautorio pre-arbitral.

Sin embargo tras una lectura mas detallada, surge indubitable lo dispuesto en el literal a del articulo 2.1 conforme al cual
si es factible que el arbitro determine la medida mas apropiada para solventar los requerimientos de emergencia. Palmario
de lo anterior los poderes de los que goza el arbitro de emergencia son vastos y amplios, y puede de contera decretar las
medidas cautelares pertinentes que respondan de la mejor manera frente a los requerimientos de urgencia de la parte
solicitante. Tal como lo ha establecido la doctrina al sefialar “aunque el tercero no puede ir mas alla de las medidas
establecidas en el articulo 2.1 en la ausencia de un acuerdo de las partes, este articulo, que fue redactado ampliamente, no
debe ser interpretado de manera restrictiva™® atin mas “las reglas, redactadas, permiten a las partes obtener un amplio
rango de remedios.”?

Entre las medidas cautelares que se pueden citar se encuentran la orden del tercero hacia una parte para que continuara
con la ejecucion de un contrato, el cual era materia de disputa, las partes en dicho caso eran la Republica del Congo y
Total E&P (TEP) Congo, una empresa petroleratl. Otra orden con caracteristicas aun mas llamativas fue el laudo que
prohibia al demandado modificar las condiciones contractuales de ciertos contratos, dadas las implicaciones irreversibles
que esto generaria en el demandante, atin si este Gltimo resultaba favorecido por el pronunciamiento de fondo*?.

Por otra parte la cuestion referente a la naturaleza de la decision proferida por el tercero frente a las partes es algo crucial.
Lo anterior en virtud de que la decision que emita el tercero debe tener unos parametros establecidos por la CNY para que
sea reconocida y ejecutable en diversas jurisdicciones alrededor del mundo. Asi pues es preciso dilucidar, si la decision
del tercero tiene la naturaleza de una sentencia arbitral o no.

Al respecto la Corte de apelaciones de Paris en decision proferida el 29 de Abril de 2009, precisamente en el caso de TEP
Congo vs. Republica del Congo, sefial6 que las decisiones proferidas por el tercero no constituyen una sentencia o laudo
arbitral bajo el espectro de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
mejor conocida como la convencion de Nueva York (CNY). Para sustentar esta aseveracion, el alto Tribunal procedié en
primera instancia a analizar la calidad del tercero, si efectivamente éste detentaba o no las cualidades de un arbitro, para
posteriormente dilucidar si existia una sentencia bajo los estandares de la CNY.

De manera que al analizar la Corte el texto de la introduccion destaco que el mismo sefialaba “(...) recurrir rapidamente a
una persona (llamado el Tercero) facultada para ordenar medidas tendientes a resolver un problema urgente(...)”
(cursivas fuera del texto original). De forma tal que los redactores del reglamento se cuidaron de proscribir la inclusion en
el texto la palabra arbitro, desnaturalizando asi al tercero de las cualidades que detentan aquellos.

Asi pues, “En la base de estos hallazgos, la Corte de Apelacién de Paris concluyé que el tercero no estaba actuando con la
capacidad de un arbitro, que por lo tanto sus decisiones no fueron sentencias arbitrales y, acordemente, que estas no
podrian estar sujetas a una accion de anulacion™?,

Fue esta decision, la que contribuy6 en parte a que la figura del tercero fuera eliminada de los posteriores reglamentos de
los Centros de arbitraje para ser remplazada por la de Arbitro de Emergencia, como se evidenciara cuando se entre a
analizar cada uno de los reglamentos.

de los derechos o bienes de una de las partes; b) ordenar a una de las partes que efectue a otra de las partes o a cualquier otra persona, un pago que
debiera ser efectuado; c) ordenar a una de las partes que tome cualquier medida que pudiere ser adoptada de conformidad con el contrato entre las
partes, incluyendo la firma o entrega de cualquier documento o la intervencion de una de las partes para procurar la firma o entrega de un documento;
d) ordenar cualesquiera medidas que sean necesarias para conservar o constituir pruebas.”

8 Articulo 2.1.1 del procedimiento precautorio pre-arbitral de la CCl: “Estas facultades podran ser modificadas mediante acuerdo expreso por escrito
entre las partes.”

9 “although the referee cannot go beyond the measures provided by article 2.1 in the absence of an agreement of the parties, this article, which is
broadly drafted, should not be interpreted in a restrictive manner”. Gaillard Emmanuel y Pinsolle Philippe. The ICC Pre-Arbitral Referee: First
Practical Experience. P. 3.

10 “The Rules, as drafted, allowed the parties to obtain a wide range of remedies”. Ibidem. P 5.

11 1bidem. P. 5.

12 1bidem. P. 6.

13 «“On the basis of these findings, the Court of Appeal of Paris concluded that the referee was not acting in the capacity of an arbitrator, that therefore
his decisions were not arbitral awards and, accordingly, that they could not be subject to an action to set aside” Ibidem. P. 10.



Adicionalmente y quizas un criterio que demarca el derrotero tanto de la figura pre-arbitral como del proceso de Arbitro
de Emergencia, es que la decisiones proferidas por ambos tiene la calidad de ser provisionales y de no resolver de manera
alguna la controversia sustancial. Criterio este que se discutird cuando se aborden los problemas de la figura Arbitral de
Emergencia.

Finalmente la herramienta pre-arbitral cimento las bases de muchos principios que rigen el procedimiento del Arbitro de
Emergencia contenido en los reglamentos que se analizaran en esta investigacion, claro ejemplo de ello son los principios
de imparcialidad, independencia y no prejuzgamiento de la causa de fondo, consagrados en disposiciones del
procedimiento pre-arbitral que consagran la imposibilidad de que el tercero conozca posteriormente como arbitro la
controversia sustancial entre las partes, a menos que las mismas pacten en contrario.!* Pero también muchos de los
procedimientos contenidos en el procedimiento pre-arbitral han sido eliminados o modificados por los nuevos
reglamentos de Arbitro de Emergencia de los diversos Centros, como se demostrara a continuacion. Lo cual evidencia que
fue un experimento del cual se aprendi6 considerablemente.

D. FIGURAS AFINES.

En esta etapa se procederan a analizar las figuras similares al Arbitro de Emergencia de la CCI que han sido incorporados
en los reglamentos de diversos Centros de arbitraje como el Centro Internacional para la Solucion de Controversias; la
Céamara de Comercio de Estocolmo; el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur y el Centro Australiano para
Arbitraje Comercial Internacional, los cuales se encuentran ordenados conforme a su entrada en vigencia. Por otra parte
existen otras herramientas que han abordado el problema de la celeridad en el nombramiento del Tribunal de arbitraje,
como es el caso del procedimiento arbitral sumario del Instituto de Arbitraje de los Paises Bajos (IAH) o la formacion
expedita del Tribunal de la Corte de Londres de Arbitraje Internacional (CLAI) o el procedimiento expedito del CAIS o el
proceso del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversion (CIADI). Estas Ultimas figuras no seran
estudiadas toda vez que no configuran de manera expresa la nocion del Arbitro de Emergencia dentro de sus reglamentos,
con la excepcion del CAIS®.

. CENTRO INTERNACIONAL PARA SOLUCION DE CONTROVERSIAS (CISC/ICDR)

El articulo 37 de las reglas de arbitraje internacional del CISC, hace referencia a la aplicacion de medidas cautelares o
provisionales en razén de circunstancias de emergencia. De manera que lo alli establecido es la solucion que preveé el
CISC frente a los requerimientos y necesidades de celeridad, eficiencia y confidencialidad que solicitan los usuarios del
arbitraje. Asi pues “el procedimiento permite a una parte solicitar medidas cautelares de emergencia previo al
nombramiento de un érbitro o tribunal que juzgue el mérito de la disputa.”®

Adicionalmente y antes de la entrada en vigor del articulo 37, en Mayo 1 de 2006, la parte interesada en solicitar una
medida, que velara efectivamente por sus derechos, previo a la constitucion del Tribunal tenia dos alternativas. En la
primera, la parte debia recurrir a la jurisdiccion interna de las Cortes, esto con las implicaciones ya mentadas referentes a
la posible parcialidad, falta de celeridad y confidencialidad.

La segunda alternativa se enfocaba en la solucion que el CISC habia ofrecido frente a esta necesidad. Conocida como las
reglas opcionales para medidas de emergencia de proteccidn que entraron en vigencia en 1999 y se adoptaron como parte
de las reglas comerciales de la AAA, las “cuales proveen para el nombramiento de un arbitro especial para el proposito
especifico de decidir una solicitud de medidas provisionales previo a la constitucion del tribunal de arbitramento™’, estas
reglas no resultaban vinculantes para las partes a menos que las mismas asi lo previeran, similar caracteristica que
compartian con el procedimiento precautorio pre-arbitral de la CCI. “esto derivd en que las Reglas Opcionales fueron
poco usadas.”8

14 Articulo 2.3 del procedimiento precautorio pre-arbitral de la CCl: “A menos que las partes acuerden lo contrario por escrito, un Tercero nombrado
de conformidad con este Reglamento no podra actuar como arbitro en cualquier procedimiento subsiguiente entre las mismas partes o en cualquier
procedimiento en que exista un problema o una cuestion que sea idéntica a o se relacione con cualquiera de las cuestiones que hayan surgido en el
procedimiento seguido ante el Tercero.”

15 para un breve acercamiento acerca de estas figuras no arbitrales de emergencia remitirse a: Hosking James, Valentine Erin y Lindsey David.
Emergency Measures of Protection: Creeping Consensus or a Passing Fancy?. 2011 Spring Meeting-ABA Section of international Law “changing the
Rules”. 2011.

16 “The procedure enables a party to apply for emergency interim relief before the appointment of an arbitrator or tribunal to adjudicate the merits of
the dispute”. Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergency Pre-arbitration Procedure in Action. Part I: A Look at the Empirical
Data P. 2.

17 “which provides for the appointment of a special arbitrator for the specific purpose of deciding a request for interim relief prior to the constitution
of the arbitral Tribunal”. Contributing editors: Gerhard Wegen and Stephan Wilske. Arbitration in 50 jurisdictions worldwide 2010.

18 “It turned out that the Optional Rules were not frequently used”. Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergency Pre-arbitration
Procedure in Action. Part I: A Look at the Empirical Data P. 2



En respuesta a la necesidad de una herramienta Gtil que ofreciera una alternativa real a los usuarios del arbitraje
internacional, la CISC incorporé en el nuevo reglamento el articulo 37, el cual prevé todo lo referente al procedimiento de
Arbitro de Emergencia.

Entre las caracteristicas de este instrumento de emergencia, vale la pena resaltar una segun la cual el mecanismo resulta
aplicable de manera inmediata para las partes que han acordado someterse al reglamento de la CISC a partir o después del
1 de Mayo del afio 2006°, a menos que las partes hayan estipulado en contrario, generando asi una clausula que la
doctrina ha denominado opt-out.

Adicionalmente, en lo referente a la solicitud al Centro para el nombramiento de un Arbitro de Emergencia, resulta
perentorio que se surtan dos presupuestos. El primero es que se haya presentado el requerimiento para nombrar al Arbitro
de Emergencia de manera simultanea o subsecuentemente con la solicitud de conformar el Tribunal de arbitramento que
analizara el caso de fondo. Y la segunda, por evidentes razones, es que la solicitud debe ser previa a la constitucion del
Tribunal®. Aunado a este Ultimo presupuesto, las medidas provisionales que sean solicitadas de manera posterior a la
constitucion del Tribunal deberan ser abordadas por éste de conformidad al articulo 23 del reglamento del CISC.

Por otra parte en la solicitud que presente la parte interesada, debera indicar la naturaleza de la medida provisional que se
pretende, junto a las razones de emergencia que soportarian su decreto y las razones por las cuales le asiste el derecho de
que sea decretada esa determinada medida provisional®.

Aln més, y a pesar de que no se plasma de manera textual, de lo dispuesto en el articulo 37.2, pareciera que se abre la
posibilidad al administrador del CISC para que analice si efectivamente se cumplen con los requisitos de urgencia para
proceder a determinar el nombramiento de un Arbitro que atienda la emergencia.

De igual forma el reglamento CISC consagra que el Arbitro debe proveer la posibilidad para que las partes involucradas
en la disputa puedan presentar su caso y manifestar sus argumentos frente al decreto de las medidas cautelares. Obligacién
esta que no detenta formalismo alguno, toda vez que las partes pueden ser oidas a través de diversos medios como una
llamada telefénica o a través de escritos?. Por otra parte, resulta desafortunado que la obligacion que se le impone al
Arbitro no prevea la posibilidad de que alguna de las partes no concurra a manifestar sus argumentos. Con relacion a este
punto podria darse una aplicacion extensiva y analdgica de lo contenido en el numeral 2 del articulo 23 del reglamento de
la CISCZ. El cual prevé la sefialada situacion y ofrece como alternativa que el Arbitro continte con el procedimiento si
alguna de las partes no aparece.

Un elemento caracteristico del procedimiento de Arbitro de Emergencia del CISC, es la posibilidad de que éste detente la
competencia para determinar si tiene o no jurisdiccion frente al caso que se pone en conocimiento, evitando de esta
manera que el demandado evada las medidas provisionales que ordene el Arbitro por razones de jurisdiccion, elemento
este Ultimo que pone de presente los principios de autonomia y kompetenz-kompetenz?* que rigen en el arbitraje.

En cuanto a los términos para proceder a nombrar al Arbitro de Emergencia, el reglamento sefiala que se tendré para tal
efecto un dia corriente, desde la solicitud presentada a la secretaria del CISC y se proporcionara un dia adicional para que
las partes, si lo desean, puedan recurrir el nombramiento del Arbitro, periodo que se contabiliza desde que la secretaria
notifico a las partes?®. Frente al tiempo para proferir la decision sera en promedio de 14 dias?, desde el momento que se
dio el nombramiento del Arbitro de Emergencia.

En lo que respecta al término que se emplea para denominar al sujeto que resuelve la controversia, el reglamento toma las
ensefianzas dejadas por el procedimiento precautorio pre-arbitral y procede a denominarlo arbitro. De contera pareciera
gue la consecuencia directa de este apelativo, a diferencia de lo que ocurre con el tercero del procedimiento de 1991 de la

19 Articulo 37.1 del reglamento del CISC: “A menos que las partes acuerden de otra manera, las provisiones de este Articulo 37 deben aplicar a
arbitrajes conducidos bajo clausulas o acuerdos arbitrales efectuados en o después de Mayo 1 de 2006.”

20 Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergency Pre-arbitration Procedure in Action. Part I: A Look at the Empirical Data P. 3.

2L Articulo 37.1 del reglamento del CISC: “la parte en necesidad de soluciones de emergencia previo a la constitucién de el Tribunal debe notificar al
administrador y a todas las otras partes en escrito de la naturaleza de la medida buscada y las razones del por qué esa medida es requerida bajo las
bases de emergencia. La solicitud debe también establecer las razones del porque la parte tiene derecho a esa medida. El escrito debe ser dado por
email, facsimil u otros medios confiables, pero debe incluir una declaracion certificando que todas las partes han sido notificadas o una explicacién
de los pasos tomados en Buena fe para notificar a las otras partes.”

22 Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergency Pre-arbitration Procedure in Action. Part I: A Look at the Empirical Data P 4.

2 Articulo 23.2 del reglamento del CISC: “si una parte, debidamente notificada bajo estas reglas, no concurre a una audiencia sin presentar una causa
para dicha inasistencia, segin lo determinado por el Tribunal, el Tribunal podra proceder con el arbitraje.”

24 Por no ser materia central de la investigacion no se aborda a profundidad sobre estos conceptos. Para tener una aproximacion de la doctrina de la
separacion o autonomia del pacto arbitral y el principio de “Kompetenz-Kompetenz” remitirse a: Talero Rueda Santiago. Arbitraje comercial
internacional instituciones basicas y derecho aplicable. Temis. 2008. Pagina 137-160. Y Silva Romero Eduardo y Mantilla Espinosa Fabricio. El
Contrato de Arbitraje. Legis. Primera edicion. 2005. Pagina 79-110.

25 Articulo 37.3 del reglamento del CISC: “Con un dia corriente desde la notificacién contenida en el paragrafo 2 (37.2), el administrador debera
nombrar un tnico Arbitro de Emergencia. (...) Cualquier recusacién a el nombramiento del Arbitro de Emergencia debe ser hecha con un dia
corriente desde la comunicacion del administrador a las partes sobre el nombramiento del Arbitro de Emergencia y las circunstancias que lo
sustenta.”

26 Christina Ramberg. Emergency Arbitratior - An Examination of the SCC Solution. P 15.



CCl, es que la sentencia u orden que el Arbitro emita tiene el caracter de sentencia bajo los preceptos de la CNY y por
ende es reconocible y ejecutable tanto por las Cortes locales, como por las Internacionales bajo los presupuestos de dicha
convencion.

En cuanto a los poderes que detenta el Arbitro para proferir la sentencia u orden, debe sefialarse que son bastante amplios,
toda vez que como lo establece el articulo 37 en su numeral 527 el Arbitro puede decretar las medidas u drdenes
provisionales que considere necesarias. Es asi como en algunos casos se han decretado medidas provisionales bastante
peculiares pero del todo pertinentes para la disputa que se estaba abordando. Claro ejemplo de ello son la orden a una
parte de disolver sus sociedades y los contratos que tengan éstas o la prohibicion de remover ciertos bienes muebles de
produccion que se encuentran en un lugar que es objeto de la controversia, entre otras medidas?®.

De igual forma la idea de que la decision que profiera el Arbitro pueda ser una sentencia provisional o una orden, tiene
como proposito que las mismas sean susceptibles de ser cobijadas bajo los preceptos de la CNY y que su aplicacién sea
efectiva tanto a nivel de las Cortes locales como de las jurisdicciones internacionales.

Una disposicion esencial contenida en el reglamento de la CISC sefiala que el Arbitro que ordend la sentencia provisional
o la orden, puede modificarla o eliminarle sus efectos, cuando las circunstancias asi lo ameriten. Herramienta esta que
resulta del todo (til, toda vez que abre la posibilidad de un analisis a posteriori mas detallado por parte del Arbitro y
previo a la constitucion del Tribunal de arbitramento. Asi pues se hace palpable la intension pragmética de los redactores
del reglamento, toda vez que son conscientes de que la primera aproximacion del Arbitro frente al requerimiento de las
medidas provisionales debe ser bajo los preceptos de la celeridad y la eficiente, eludiendo de esta manera el posible
perjuicio que se le puede generar a la parte que solicita la medida cautelar.

En igual sentido, una vez el Tribunal de arbitraje ha sido constituido puede reconsiderar, modificar o dejar sin efectos la
decision adoptada por el Arbitro de Emergencia frente a las sentencias provisionales o las ordenes referentes a la
urgencia.?® Disposicion esta coherente que provee mayor seguridad juridica a la decision referente a las medidas
cautelares, toda vez que el Tribunal puede analizar de manera mas pausada y detallada, cada uno de los elementos para
determinar si existié 0 no una emergencia que requiere la aplicacion de medidas cautelares.

Sin embargo, frente a estas dos Ultimas caracteristicas, surge la discusion concerniente a la posibilidad de reconocimiento
y ejecucion de la sentencia u orden que es proferida bajo el espectro contenido en la CNY, este punto, el cual serd
abordado a cabalidad en el acapite referente a los problemas de la figura del Arbitro de Emergencia, es quizéas el més
relevante, por ahora es pertinente sefialar que la esencia de las medidas cautelares no es en si misma un fin, sino que por el
contrario pretende garantizar un status quo que se resolvera posteriormente y por ende son susceptibles de modificacion y
pareciera que no son obligatorias bajo los términos de la CNY.

Una Gltima cualidad sintetiza la posibilidad segun la cual, la parte interesada en la aplicacion de las medidas cautelares,
puede recurrir a las Cortes de la jurisdiccidn interna para que sean estas las que determinen si efectivamente procede el
decreto de las mismas en respuesta a las circunstancias de emergencia.

Finalmente en la préctica se plasma que la real utilidad del articulo 37 radica en situaciones en las que el Tribunal no se ha
designado y una parte siente que los Cortes competentes no van a garantizar las medidas provisionales o estas no seran
efectivas.

1. CAMARA DE COMERCIO DE ESTOCOLMO (CCE/SCC)

Bajo las antiguas reglas de arbitraje de la CCE, vigentes desde el 2007 hasta inicios del 2010, no era factible que una de
las partes que se encontraba interesada en solicitar una medida cautelar previa a la constitucion del tribunal la solicitara,
esto en virtud de que no existia dentro de las reglas una provision que la facultara a las partes para tales fines. Asi pues,
debia esperar hasta la conformacion del Tribunal, periodo este de tiempo que en promedio tomaba entre 3 a 4 meses®.

27 Articulo 37.5 del reglamento del CISC: “el arbitro de emergencia debe tener el poder de ordenar o sentenciar cualquier medida cautelar o
conservatoria que el arbitro de emergencia considere necesaria, incluyendo medidas para la proteccion o conservacion de la propiedad. Cualquiera de
dichas medidas puede tomar la forma de una sentencia provisional o de una orden. El arbitro de emergencia debe dar razones en ambos casos. El
arbitro de emergencia puede modificar o dejar sin efectos la sentencia provisional o la orden por buenas causas demostradas.”

28 Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergency Pre-arbitration Procedure in Action. Part I: A Look at the Empirical Data pag 2-3,
5.

29 Articulo 37.5 del reglamento del CISC: “El arbitro de emergencia no debe tener mas poderes para actuar después de que es constituido el Tribunal.
Una vez el tribunal ha sido constituido, el Tribunal puede reconsiderar, modificar o dejar sin efectos la sentencia provisional u orden de solucién de
emergencia emitido por el arbitro de emergencia. El arbitro de emergencia no puede server como miembro del Tribunal a menos que las partes
acuerden lo contrario.”

30 Emergency Arbitrator About an Emergency Arbitrator. Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce. (consultado el 29 de Julio de
2012). Disponible en. http://www.sccinstitute.se/skiljeforfarande-2/emergency-arbitrator.aspx


http://www.sccinstitute.se/skiljeforfarande-2/emergency-arbitrator.aspx

En respuesta a la mentada necesidad, el 1 de Enero de 2010% entraron en vigencia las nuevas reglas de arbitraje de la
CCE. Dentro de este reglamento se incluye el articulo 32 referente a las medidas cautelares y el apéndice Il que contiene
lo concerniente al procedimiento del Arbitro de Emergencia para dichas medidas.

De la lectura del reglamento podemos sefialar las siguientes caracteristicas esenciales y endémicas que se perciben dentro
del articulo 32 y el apéndice II.

En primera medida, las reglas referentes al Arbitro de Emergencia de la CCE, son parte integral del reglamento de
arbitraje de dicho Centro, toda vez que el articulo 32.4% hace una remision expresa al apéndice I, generando asi que las
reglas alli contenidas se integran como un Unico e inseparable paquete de derechos, obligaciones y disciplinas. De forma
tal que se evita el problema que resulta de incorporarlas en un estatuto diferente al reglamento, tal como sucedié con la
figura del procedimiento precautorio pre-arbitral de la CCl y el de las reglas opcionales para medidas de emergencia de
proteccion de la CISC, los cuales fueron analizados en su momento. De manera que las partes al suscribir el reglamento
de la CCE estan abriendo las compuertas para que la figura del Arbitro de Emergencia pueda proceder en un eventual
litigio y cuando se le requiera, a menos gque excluyan de manera expresa la posibilidad de que el instrumento haga parte de
su acuerdo arbitral.

En lo referente a la iniciacion del procedimiento del Arbitro de Emergencia, el articulo 32.4 del reglamento y el apéndice
11 de la CCE contemplan la factibilidad de adelantar el mismo, a pesar de que no se haya convocado ni solicitado la
conformacion del Tribunal de arbitramento o del Arbitro que va a analizar de fondo la controversia®. Lo cual resulta
Unico de este procedimiento comparado con los reglamentos de los otros Centros que se han y se van a analizar.

Otras cualidades de este reglamento y que estan muy acorde con los principios que deben regir un procedimiento de
Arbitro de Emergencia son, primero, el periodo de tiempo que se da tanto para la designacion del Arbitro por parte del
Centro, el cual debe intentarse dentro de las 24 horas siguientes a la solicitud de nombramiento® y segundo, el intervalo
para proferir la sentencia u orden que decida acerca de la medida cautelar, el cual no puede exceder los 5 dias®,
disposicidn ésta que demuestra la importancia de responder de manera expedita frente a los requerimientos de emergencia.
En aras de comparacion, el tiempo que implica en promedio tomar una decision bajo otros reglamentos como el de la
CISC es de 14 dias o en las nuevas reglas de arbitraje de la CCl son 15 dias, como se vio y se vera en su momento.
Adicionalmente es pertinente sefialar que el término empleado referente a las “24 horas” para nombrar al arbitro y no el
de un dia de negocio o un dia corriente, como se sefiala en otros reglamentos, se hizo con el propésito de evitar sobre
interpretaciones, incertidumbre y ambigiedades sobre estos términos, del todo esenciales para que la figura cumpla con
sus propésito de celeridad.

En cuanto a la notificacion a las otras partes que no sean demandantes, el reglamento de la CCE también es Unico, al
sefialar que ésta sera adelantada por la secretaria de la CCE®, de forma tal que la obligacion no recae en cabeza del
accionante y por ende no deben demostrarse pasos de buena fe para adelantar la notificacién, como se encuentra contenido
en otros reglamentos. Esta es sin duda una garantia para el demandado, toda vez que vela por salvaguardar el debido
proceso materializado a través de una efectiva notificacion que debe llevar a cabo un tercero imparcial e independiente,
como lo es el Centro en si mismo.

En cuanto a la decision que puede proferir el Arbitro de Emergencia, existe una discusion frente a las versiones en espafiol
y en inglés del reglamento, toda vez que la primera prevé que la decision puede ser un laudo o un auto®, términos que no
se asimilan a lo dispuesto en la CNY, la cual contempla la decisién como una sentencia. Sin embargo la version en inglés
y que por demas es la que prevalece®, sefiala que la decision puede ser una order o award*, concepto éste Gltimo que se
acopla a lo dispuesto en la version en ese idioma de la CNY, asi pues y como el propésito de los redactores del
reglamento es que la decision que asuman los arbitros sea vinculante, reconocible y ejecutable de la mayor y mejor
manera posible tanto a nivel de las jurisdicciones nacionales e internacionales, resultaria diafano sefialar que la decision

31 Reglamento de arbitraje. Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce. 2010.

32 Articulo 32.4 del reglamento de la CCE: “El Apéndice II contiene estipulaciones en relacion a las medidas previsionales que se soliciten antes del
inicio del arbitraje o de la remision del caso al Tribunal Arbitral.”

3 Articulo 1.1.1 del apéndice II del reglamento de la CCE: “Cualquiera de las partes podra solicitar el nombramiento de un Arbitro de Emergencia
hasta la remision del caso al Tribunal Arbitral de conformidad con el Articulo 18 del Reglamento de Arbitraje.”

34 Christina Ramberg. Emergency Arbitratior - An Examination of the SCC Solution. P 12.

% Articulo 4.1 del apéndice Il del reglamento de la CCE: “El Consejo intentara nombrar a un Arbitro de Emergencia dentro de las 24 horas de
recibida la solicitud de nombramiento de un Arbitro de Emergencia.”

36 Articulo 8.1 del apéndice II del reglamento de la CCE: “Toda decisién de emergencia sobre medidas provisionales sera tomada en un plazo no
superior a 5 dias, a contar desde la fecha de remision de la solicitud al Arbitro de Emergencia, de conformidad con el Articulo 6 de éste Apéndice. El
Consejo podra prorrogar éste plazo ante solicitud fundada del Arbitro de Emergencia o si asi lo estimare necesario.”

37 Articulo 3 del apéndice II del reglamento de la CCE: “Tan pronto como sea recibida una solicitud de nombramiento de un Arbitro de Emergencia,
la Secretaria enviara dicha solicitud a la otra parte.”

38 Articulo 32.4 del reglamento de la CCE: “Las medidas provisionales seran adoptadas mediante auto o laudo.”

39 Introduccion del reglamento de la CCE: “The English text prevails over other language versions”’

40 Articulo 32.4 del reglamento de la CCE: “An interim measure shall take the form of an order or an award.”



adopta las calidades de una sentencia u orden. La cuestion referente a la posibilidad de reconocimiento y ejecucién bajo la
CNY sera abordado en el acapite de problemas de la figura de Arbitro de Emergencia.

Por otro lado se consagra que la sentencia u orden del Arbitro de Emergencia resulta vinculante para las partes*, pero no
detentan el mismo efecto para el Tribunal o el Arbitro que conocera de fondo*, ni para el Arbitro de Emergencia®®, el cual
puede modificar o revocar la pretérita decisién. Elemento este determinante para abordar el problema de la ejecucién de la
decisién y su eficacia bajo los parametros de la CNY.

Una regla adicional que debe someterse a un cuidadoso andlisis es el de la determinacion de la ley aplicable al
procedimiento de Arbitro de Emergencia. Criterio este crucial para que el Arbitro esclarezca si efectivamente se
encuentran ante los supuestos de hecho y de derecho que requiere la jurisdiccion a la que se somete el procedimiento para
aplicar la medida de emergencia y de igual manera para determinar los efectos que producira la sentencia o la orden que
se proferira*. Aspectos estos que ya han sido abordados por los Arbitro de Emergencia del Centro en casos analizados
bajo los estandares de las jurisdicciones del Reino Unido, Alemania y de Suecia®.

Igualmente vale la pena sefialar que la sentencia u orden del arbitro de emergencia pierde validez si dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha de emision de la decision de emergencia no se ha iniciado el arbitraje*®; o si dentro de los 90 dias
siguientes a la fecha de la determinacion, no se remitiera el caso al Tribunal Arbitral®’.

Por de mas el apéndice Il, sefiala otras condiciones que resultan comunes a los otros reglamentos que se han estudiado y
se estudiaran a lo largo de esta investigacion, asi pues se establece que el Arbitro de Emergencia no puede actuar
posteriormente en el arbitraje que va a analizar de fondo la controversia que se suscita entre las partes, a menos que las
mismas asi lo consientan®®,

Adicionalmente, se faculta a las partes interesadas en pretender una medida cautelar de emergencia para que acudan a la
jurisdiccion interna competente para obtener el remedio solicitado®®, de forma tal que no se da una exclusién entre la
competencia que detenta el Arbitro de Emergencia, derivado del acuerdo de voluntades de las partes y la jurisdiccion
nacional que deberia conocer sobre el decreto de dichas medidas. Obviamente la decision que profieran las Cortes
nacionales no seria reconocible ni ejecutable bajo la CNY® e implica una serie de problemas que ya se han mencionado.
Palmario de lo anterior, se hace evidente que el procedimiento de Arbitro de Emergencia de la CCE tiene caracteristicas
propias y Unicas y que su principal propésito es velar por las necesidades de celeridad y eficiencia, lo cual se demuestra en
un procedimiento expedito, que en ocasiones puede llegar a ser contradictorio con los preceptos del debido proceso,
aterrizados en un analisis detallado de las circunstancias de hecho y de derecho que deben guiar la decisién de todo
Arbitro de Emergencia previo a proferir una decision.

I1l. CENTRO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE SINGAPUR (CAIS/SIAC)

Las reglas del CAIS, en su cuarta edicion, entraron en vigencia a partir del 1 de Julio de 2010. Las medidas cautelares
decretadas por un Arbitro de Emergencia, se encuentran reguladas en el articulo 26.1 del reglamento, al igual que en el
apéndice 1 del mismo. Este altimo, sefiala las circunstancias excepcionales en las que se debe encontrar una parte para
solicitar la medida cautelar ante el Arbitro de Emergencia y las condiciones especificas del nombramiento de este, previo
a la constitucion del Tribunal o del Arbitro que conocera sustancialmente sobre la controversia.

41 Articulo 9.1 del apéndice II del reglamento de la CCE: “Una vez pronunciada una decisién de emergencia, ésta sera vinculante para las partes.”;
Articulo 9.3: “Al someterse a arbitraje bajo el Reglamento de Arbitraje, las partes se obligan a cumplir toda decision de emergencia sin demora.”

42 Articulo 9.5 del apéndice IT del reglamento de la CCE: “La decision/es tomada/s por un Arbitro de Emergencia, asi como las razones en las que se
basa/n, no seran vinculantes para el Tribunal Arbitral.”

43 Articulo 9.2 del apéndice II del reglamento de la CCE: “El Arbitro de Emergencia podra modificar o revocar una decision de emergencia, en virtud
de una solicitud razonable de cualquiera de las partes.”

4 Dan Engstrom and Cornel Marian. Sweden: Pre-arbitral Proceedings in Practice. En The International Journal of Commercial and Treaty
Avrbitration. 16 de Mayo 2011.P. 2.

4 Dan Engstrom and Cornel Marian. Sweden: Pre-arbitral Proceedings in Practice. En The International Journal of Commercial and Treaty
Avrbitration. 16 de Mayo 2011.P. 2-3.

4 Articulo 9.2.3 del apéndice 11 del reglamento de la CCE: “La decisién de emergencia dejara de ser vinculante, si: no se iniciara el arbitraje dentro
de los 30 dias siguientes a la fecha de emision de la decision de emergencia;”

47 Articulo 9.2.4 del apéndice 11 del reglamento de la CCE: “dentro de los 90 dias siguientes a la fecha de emision de la decision de emergencia, no se
remitiera el caso al Tribunal Arbitral.”

8 Articulo 4.4 del apéndice II del reglamento de la CCE: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, un Arbitro de Emergencia no podré desempefiarse
como Arbitro en cualquier arbitraje que se realice posteriormente en relacion a la controversia.”

49 Articulo 32.5 del reglamento de la CCE: “Las medidas provisionales solicitadas por cualquiera de las partes ante cualquier autoridad judicial no
son incompatibles con el acuerdo de arbitraje ni con el presente Reglamento.”

50 Articulo 1.1 CNY: “la presente convencion se aplicara al reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un
Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas
naturales o juridicas. (...).”



En cuanto a la obligatoriedad que tiene el apéndice 1, frente a las partes que someten sus controversias al reglamento de la
CAIS, es preciso sefialar que es vinculante, toda vez que el articulo 26.2 del reglamento hace una remision expresa al
apéndice 1, al sefialar que “la parte en necesidad de una medida cautelar de emergencia previo a la constitucion del
Tribunal puede solicitar la misma de acuerdo al procedimiento establecido en el Apéndice 17, haciendo al Arbitro de
Emergencia parte integral del reglamento. De tal manera que esta figura arbitral se entendera disponible frente a una
posible contencion entre las partes, a menos que las mismas de manera expresa desincorporen dicha institucion de su
acuerdo arbitral. Integrandose asi una disposicion opt-out dentro del reglamento.

Dentro de los requisitos para iniciar el procedimiento de emergencia, la parte interesada que lo pretenda debera solicitarlo
de manera concomitante con el procedimiento arbitral tradicional®’. Frente al método para adelantar la notificacion, se
establecen, al igual que en otros reglamentos como el del CISC y la CAACI, mecanismos expeditos para alcanzar dicho
proposito, tales como la comunicacién por correo electrénico o facsimil®2. Aln més, el deber de notificacion no es del
todo obligatorio, dado que lo Unico que resulta vinculante para la parte interesada es el deber de allegar la prueba en la que
certifique los pasos adelantados de buena fe para alcanzar el objetivo.

Una vez presentada la solicitud, se procedera a nombrar al Arbitro en un intervalo de un dia corriente. Este previo a su
nombramiento deberd desvirtuar cualquier circunstancia que pudiese llegar a poner en duda su imparcialidad e
independencia. Si lo desean, las partes tendran un dia corriente para objetar el nombramiento del Arbitro, contado desde la
comunicacion de la posesion del mismo®, En cuanto al periodo para proferir la decision el reglamento y el apéndice 1 no
sefialan nada al respecto.

Por otra parte, el reglamento consagra la salvaguardia de proscribir la posibilidad de que el Arbitro de Emergencia, que
conoce sobre la solicitud de medidas cautelares, sea miembro del Tribunal que juzgard la causa de fondo de la
controversia, salvo que las partes lo faculten para ello®. Disposicion esta que garantiza la imparcialidad del Arbitro de
Emergencia y el no prejuzgamiento de la causa de fondo.

En lo que respecta a la posibilidad de que las partes presenten sus argumentos, el apéndice 1 consagra que se le daré a
estas la oportunidad de ser oidas y de que den a conocer sus argumentos, para estos propésitos se establecen herramientas
gue van conforme a la urgencia que demarca el derrotero del proceso, asi pues el mentado derecho de las partes se puede
ejercer tanto de manera escrita, como a través de conferencias telefénicas®™, elemento éste presente en los demas
reglamentos que se analizaron y analizaran. Tanto frente a este procedimiento, como en el de notificacion, sefialado
anteriormente, surge un cuestionamiento referente a las garantias del debido proceso y la posibilidad de ejercer en debida
forma el contradictorio por las partes, interrogante que sera retomado a profundidad en lo referente a los problemas de la
figura del Arbitro de Emergencia.

En cuanto al tipo de medida que puede ser decretada por el Arbitro, el reglamento le da los apelativos de sentencia o de
orden, conforme el Arbitro asi lo disponga. El espectro que puede abarcar dicha decision es muy amplio, toda vez que
deja a discrecion del éste la posibilidad de decretar las medidas cautelares que considere pertinentes para dar solucién y
respuesta a la situacion de urgencia en la que se encuentra la parte solicitante. Facultad que si bien es amplia debe ser
asumida con suma prudencia por el Arbitro al momento de impartir la medida, toda vez que debe tener presente la
posibilidad de hacer efectiva la misma tanto en la sede del arbitraje, como en las jurisdicciones en que la parte solicitante
pretenda hacer valer la decision. De igual manera se exige que la decision sea motivada y conste por escrito.*

En lo que concierne a la obligatoriedad de la sentencia o la orden, el reglamento CAIS se acomoda a lo presupuestado por
los demés Centros que se han analizado y analizaran. De forma tal que la decision resulta vinculante para las partes, pero
puede ser modificada o sesgada en sus efectos tanto por el arbitro®’, como por el Tribunal posteriormente configurado, con

51 Articulo 1 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “La parte que requiera una solucioén de emergencia puede, concurrencialmente con o seguido de la
presentacion de la notificacion de arbitraje, pero previo a la constitucion del Tribunal, hacer una solicitud para soluciones cautelares de emergencia.
(...).”

52 Articulo 1 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “(...) la parte deberd notificar a la secretaria y todas las otras a través por escrito (...) Dicha
notificacion puede ser dada por correo, facsimil u otros medios confiables, pero debe incluir una declaracion certificando que todas las otras partes
han sido notificadas o una explicacién de los pasos tomados en buena fe para notificar a las otras partes.”

53 Articulo 3 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “previo a aceptar el nombramiento, el Arbitro de Emergencia futuro debera desvirtuar ante la
secretaria cualquier circunstancia que pueda generar dudas justificables sobre su imparcialidad e independencia. Cualquier recusacién a el
nombramiento del arbitro de emergencia debe ser hecha con un dia corriente desde la comunicacion por la secretaria a las partes de el nombramiento
del Arbitro de Emergencia y las circunstancias que lo sustentan.”

54 Articulo 4 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “Un Arbitro de Emergencia no puede actuar como arbitro en cualquier arbitraje futuro con relacion
a la disputa, a menos que asi lo acuerden las partes.”

%5 Articulo 5 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “(...) Dicho organigrama debera otorgar la oportunidad razonable a todas las partes de ser oidas,
estos procedimientos pueden realizarse a través de conferencia telefonica o en argumentos escritos como alternativas a las audiencias formales. (...).”
% Articulo 6 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “El arbitro de emergencia debera tener el poder de ordenar o sentenciar cualquier medida cautelar
que él considere necesaria. El arbitro de emergencia debera dar las razones de su decision por escrito. (...).” poner articulo y ponerlo también en la
cita72.

57 Articulo 6 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “(...) El Arbitro de Emergencia puede modificar o dejar sin efectos las medidas cautelares
sentenciadas u ordenadas por buenas causas demostradas.”



la adicidén de que este Gltimo podré reconsiderarla, adicionalmente proferida la decisidn, esta pierde sus efectos si el
Tribunal no se constituye en los 90 dias siguientes®® o cuando se profiere una decision por parte del Tribunal antes que la
del Arbitro de Emergencia®. De contera la decision emitida no detenta los tintes de ser final, a pesar de que el mismo
apéndice 1, establece que la decision del Arbitro en dicha materia es final y no sujeta a apelacion”®. Elemento este crucial
para su efectiva ejecucién bajo la CNY como se dilucidard en su momento.

Por otro lado, el reglamento consagra una garantia adicional que tiene la parte contra la cual se profiere la sentencia u
orden, la cual se materializa en la facultad que tiene el Arbitro, para imponer a la parte solicitante la obligacion de
establecer una garantia que se compadezca frente a los factibles perjuicios que podria soportar el demandado por la
decision de imponer una determinada medida cautelar®?.

Adicionalmente el apéndice 1 en su articulo 11, incorpora una disposicion referente a la posibilidad de flexibilidad de las
normas procedimentales consagradas en dicho instrumento, las cuales pueden y deben ceder ante el sustrato sustancial de
las medidas de emergencia®?, el cual se circunscribe a situaciones de urgencia en las cuales un remedio es perentorio, por
ende el arbitro de emergencia debe dilucidar la necesidad y aplicar las reglas procedimentales conforme su criterio lo
dictamine. Elemento este que aunque atiende a la teleologia de la figura arbitral de emergencia, se presta para criticas
certeras, l6gicas y garantistas, como lo es la posible violacién al debido proceso, la igualdad de armas, la legalidad y
seguridad juridica de las sentencias u ordenes proferidas por el arbitro.

En la practica desde su entrada en vigencia, cuatro han sido los casos Ilevados ante el CAIS en los cuales se ha empleado
la figura de emergencia®®. Vale la pena resaltar la eficacia de la medida en una controversia entre una compaifiia China y
una de origen Indonesio, en dicha disputa el trdmite fue el siguiente: el solicitante presento su pretension a las 2 pm del
dia lunes; a las 5 pm se nombro el Arbitro de Emergencia, abogado con amplia experiencia; la posibilidad de escuchar a
las partes se dio para el dia siguiente; el martes el Arbitro profiri6 una orden decretando su decision®. En otro caso, que
por cierto fue el primero que resolvié el Centro, entre dos compafiias Indias, la totalidad del procedimiento implico una
semana®,

Finalmente, es preciso sefialar que el reglamento del CAIS, contiene disposiciones referentes a una figura que también ha
pretendido dar solucién al problema de celeridad en la toma de decisiones arbitrales, es asi como se establece en el
numeral 5 del reglamento, la posibilidad de tramitar la controversia a través de un procedimiento expedito, siempre y
cuando se den los presupuestos facticos contenidos en esta disposicion. Pero que no son objeto de andlisis en esta
0casion®e,

IV. CENTRO AUSTRALIANO PARA ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
(CAACI/ACICA)

El reglamento del CAACI también incorpora disposiciones relativas al Arbitro de Emergencia, las cuales entraron en
vigencia a partir del 1 de Agosto del afio 2011. El reglamento en su articulo 28 hace una referencia expresa a la solicitud,
procedimiento y decreto de medidas cautelares y mas especificamente las proferidas por los Arbitros de Emergencia.
Adicionalmente el apéndice 2, contiene de manera precisa todo lo referente a los poderes, la efectividad, el procedimiento
y demas elementos que permiten delimitar el derrotero bajo el cual se circunscribe la figura. Asi pues es pertinente
proceder a mencionar algunas de las caracteristicas esenciales que detenta la institucién del arbitro de emergencia bajo
este reglamento.

58 Articulo 7 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “(...) El Tribunal puede reconsiderar, modificar o dejar sin efectos la sentencia u orden cautelar de
emergencia proferida por el arbitro de emergencia. EI Tribunal no es vinculado por las razones dadas por el arbitro de emergencia. Cualquier orden o
sentencia del arbitro de emergencia deberd, en cualquier evento, dejar de ser obligatoria si el Tribunal no es constituido en 90 dias desde la sentencia
u orden o cuando el Tribunal profiere una sentencia final o si la pretension es retirada.”

%9 Jonathan Leach y Julian Berenholtz. The expedited and emergency arbitrator procedures under the SIAC Rules Six months on, how have they
fared? Hogan Lowells. 2011. P. 2.

60 Articulo 11 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “(...) su decision sobre esta materia es final y no es susceptible de apelacién.”

61 Articulo 8 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “cualquier sentencia u orden provisional de medida de emergencia puede ser condicionada a
provisionar por la parte solicitante de dicha medida una seguridad apropiada.”

62 Articulo 11 del apéndice 1 del reglamento CAIS: “Estas reglas deberan aplicar apropiadamente para cada procedimiento conforme al apéndice 1,
tomado en cuenta la urgencia inherente de dicho procedimiento. El Arbitro de Emergencia puede decidir de que manera estas reglas deberan aplicarse
apropiadamente, (...).”

63 Michale Pryes. Singapore: The Hub of arbitration in Asia. En Singapore international Arbitration Center. P. 6.

64 Ibidem.

% The expedited and emergency arbitrator procedures under the SIAC Rules Six months on, how have they fared?. Hogan Lowells. 2011. P. 3.

6 para un analisis frente a la figura de procedimiento expedito del CAIS remitase a: Jonathan Leach y Julian Berenholtz. The expedited and
emergency arbitrator procedures under the SIAC Rules Six months on, how have they fared? Hogan Lowells. 2011.



El reglamento sefiala que concomitante con la solicitud de nombramiento de Arbitro de Emergencia debera la parte
solicitante presentar la pretension de iniciar el arbitraje tradicional®’.

Con relacion a la notificacion, que debe efectuar la parte que solicite la aplicacion de la medida a las demas partes, el
reglamento no incorpora una disposicion del todo vinculante, al igual que lo hacen reglamentos como el de la CAIS y el
CISC. Por el contrario, establece que si es posible se debe notificar y en caso de que no sea posible, la parte debe sefialar
los actos de buena fe que se llevaron a cabo para notificar a las demas partes®. Es decir nos encontramos ante una
obligacién de medio y no de resultado. EI manejo de la notificacion es crucial para determinar si efectivamente se esta
garantizando el debido proceso, como principio rector que debe guiar los procedimientos arbitrales, al respecto se
abordara esta problemética en el acapite concerniente a los problemas que se derivan de la figura del Arbitro de
Emergencia.

En cuanto al periodo de tiempo que se otorga al Centro para proceder a nombrar al Arbitro de Emergencia, el reglamento
sefiala que sera de 1 dia corriente desde que se recibe la solicitud, con la interesante precision de que deben llevarse a cabo
los esfuerzos pertinentes para alcanzar el mentado prop6sito®®.

Por otra parte, al igual que en los demas reglamentos, éste consagra que los Arbitros que seran Ilamados a resolver el
asunto deberan demostrar indubitablemente su imparcialidad e independencia. De igual forma las partes tendran derecho a
objetar las calidades y capacidades del arbitro, dentro del término de 1 dia corriente, luego de ser notificada del
nombramiento del arbitro™.

Adicionalmente, se incorpora en el reglamento, la salvaguardia de imparcialidad al proscribirse el nombramiento del
Arbitro de Emergencia como miembro del futuro Tribunal o como el Arbitro que conocera el conflicto de manera
sustancial, salvo que las partes pacten en contrario, de dicho acuerdo debe existir constancia escrita.”

En cuanto al periodo de tiempo que detenta el Arbitro para proferir la orden o sentencia, sera de 5 dias corrientes contados
desde el dia en que recibi6 el caso por parte del Centro™. Periodo que responde como se menciond en su momento a los
requerimientos de celeridad y eficiencia que deben enmarcar a esta institucion. La decision que se profiera debe ser
motivada y debe constar por escrito.”

En lo que respecta a la decision que profiera el Arbitro puede ser una orden o una sentencia y se le otorgan poderes
amplios a éste para que establezca la decisién en los términos que considere apropiados y necesarios’.

Adicionalmente el Arbitro de Emergencia detenta las facultades para modificar o dejar sin efectos la decision por él
proferida, siempre y cuando medien justas causas para ello y que el Tribunal o el Arbitro que va a conocer de fondo el
asunto no hayan sido nombrados™. Factor este que favorece la discusion respecto de si la sentencia o la orden resulta
vinculante y mas aun si se puede hacer efectiva bajo los criterios de la CNY, problema este que serd abordado en su
momento.

En cuanto a los requisitos que deben ser analizados por el Arbitro, previo a proferir la decision y que deben ser
demostrados por la parte que solicita la medida, se encuentran, primero, que se demuestre que efectivamente se producira
un dafio si no se aplica la medida cautelar de emergencia; segundo, que la medida cautelar causa un dafio menor frente al
dafio que se produciria si no se aplica y tercero, que la parte a la que favorece la medida demuestre que existe amplia
certeza de que el laudo que aborde de manera sustancial la controversia sera en favor de sus pretensiones, requisitos estos
incorporados en el articulo 3.5 del Apéndice 2.

67 Articulo 1.2.b del apéndice 2 del reglamento CAACI: “La solicitud de medidas cautelares de emergencia de proteccion deberé: (b) ser hecha
concurrencialmente con o seguido de la presentacion de solicitud de arbitraje.”

8 Articulo 1.2.c-d del apéndice 2 del reglamento CAACI: “la solicitud de medidas cautelares de emergencia de proteccion debera: (c) si es posible,
comunicar a todas las partes previo a 0 al mismo tiempo de presentar la solicitud; y (d) incluir una declaracion certificando que todas las otras partes
han sido notificadas o una explicacion de los pasos tomados en buena fe para notificar a las otras partes obre la solicitud.”

8 Articulo 2.1 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “(...) CAACI debera efectuar sus mejores esfuerzos para nombrar un Arbitro de Emergencia
con 1 dia corriente desde la recepcion de la solicitud (...).”

0 Articulo 2.1 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “(...) A prospective Emergency Arbitrator shall immediately in writing disclose to ACICA
any circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to his or her impartiality or independence. A party who intends to challenge an
Emergency Arbitrator shall send notice of its challenge within one business day after being notified of the appointment of that arbitrator and the
circumstances disclosed.”

1 Articulo 2.3 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “A menos que las partes acuerden por escrito de otra manera, el arbitro de emergencia no
debera actuar como un arbitro en los procedimientos.”

72 Articulo 3.1 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “Cualquier decision frente a la solicitud de medidas cautelares de emergencia debera ser
proferida a mas tardar en 5 dias corrientes (...).”

73 Articulo 3.2 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “Cualquier decision frente a la solicitud de medidas cautelares de emergencia de proteccién
debera: (a) ser proferida por escrito; (c) contener las razones para la decision;”

4 Articulo 3.3 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “El Arbitro de Emergencia debera tener el poder de ordenar o sentenciar cualquier medida
cautelar de proteccion en una base de emergencia (la Medida Cautelar de Emergencia) que €l o ella considere necesaria y en los términos que él o ella
considere apropiados.”

5 Articulo 3.4 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “el Arbitro de Emergencia puede modificar o dejar sin efectos la medida cautelar de
emergencia por buenas razones presentadas a cualquier tiempo previo a la constitucion del Tribunal Arbitral.”



Una medida de salvaguardia adicional que establece el reglamento, es la posibilidad que tiene el arbitro de exigir a la parte
que solicita la medida que configure una garantia, como condicion para la imposicion de la medida cautelar de
emergencia’®. Elemento este que juega a favor de los derechos de la parte que debera soportar la aplicacion de la sentencia
u orden gue decrete la medida cautelar y que adicionalmente garantiza una eficaz reconsideracion de la decision por parte
del Arbitro de Emergencia que la decrete o del Tribunal o el Arbitro que analice posteriormente de fondo la controversia.
Por otra parte la decision podra ser modificada o cesara en sus efectos tanto por la decision del Arbitro que la profirio
como por la del Tribunal o Arbitro que se nombrara posteriormente. De igual forma la decision cesara en sus efectos, si
dentro del término de 90 dias, contados a partir de la fecha en la que se dicto la sentencia o la orden por parte del Arbitro
de Emergencia, no se ha nombrado el Tribunal que conocera sustancialmente sobre la controversia’’. Periodo de tiempo
idéntico al estipulado en el reglamento de la CCE.

Vale la pena mencionar que bajo este reglamento, el Tribunal de arbitramento tampoco se ve obligado frente a la decision
dictada por el Arbitro de Emergencia y por el contrario podra modificarla, reconsiderarla o dejarla sin efectos™. Elemento
este que ahonda la discusién en lo que respecta a la determinacion de finalidad y obligatoriedad de la sentencia u orden
gue establece las medidas cautelares de emergencia. Esto a pesar de la disposicion referente a la obligatoriedad y el
cumplimiento sin demoras que tendra la decisién por las partes sometidas a la controversia.

Finalmente, la parte interesada en las medidas cautelares, podra concurrir ante la jurisdiccién interna para que sea esta la
encargada de determinar si proceden o no dichas medidas frente a las circunstancias de hecho y de derecho que demarcan
a cada una de las jurisdicciones estatales™. Evitando asi la eliminacion de esta opcion.

E. EL ARBITRO DE EMERGENCIA DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL

Este reglamento que fue el ultimo en incorporar las disposiciones referentes al procedimiento del Arbitro de Emergencia e
insumo esencial a la hora de comprender a cabalidad la herramienta arbitral que se ha venido estudiando a lo largo de esta
investigacion, entrd en vigencia el 1 de Enero del afio 2012, junto con el nuevo Reglamento de Arbitraje y de Resolucion
Alternativa de Disputas (Alternative dispute Resoluctions). Es este la evolucién del procedimiento precautorio pre-arbitral
al igual que la recopilacion de las experiencias y disposiciones contenidas y desarrolladas por los demas Centros de
arbitraje que contemplan la figura del Arbitro de Emergencia y de otras herramientas como el procedimiento arbitral
sumario del Instituto de Arbitraje de los Paises Bajos (IAH) o la formacion expedita del tribunal de la Corte de Londres de
Avrbitraje Internacional (CLAI) o el procedimiento expedito del CAIS o el proceso del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversion (CIADI).

De manera que en primera medida es preciso desentrafiar la estructura que soporta el propdsito de la figura arbitral de
emergencia, comentado a lo largo de esta investigacion, basado en las necesidades de celeridad, eficacia, imparcialidad,
confidencialidad y certeza conceptual. La figura del Arbitro de Emergencia se encuentra contenida en el articulo 29 del
reglamento de la CCl y desarrollado a profundidad en el apéndice V relativo a las reglas de Arbitro de Emergencia y el
decreto de medidas cautelares de emergencia, previo a la constitucion del Tribunal Arbitral.

Previo a la entrada en vigencia del nuevo reglamento, las posibilidades que tenia una parte, firmante del antiguo
reglamento, en busca de medidas cautelares de emergencia se resumian a las siguientes ““(1.) Esperar hasta la constitucion
del Tribunal Arbitral, de forma que éste podria adoptar una medida cautelar si éste tiene jurisdiccion para hacerlo, (2.)
acudir a las Cortes, incluso antes de la constitucién del Tribunal Arbitral, si la ley procedimental aplicable lo permite o
(3.) usar las reglas para el procedimiento precautorio pre-arbitral, solo si las partes previamente habian manifestado
expresamente su acuerdo sobre su aplicacion™® (numeracion fuera del texto original).

76 Articulo 3.6 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “el Arbitro de emergencia puede requerir a la parte que provea apropiada seguridad como una
condicion para una Medida Cautelar de Emergencia”

7 Articulo 4.3 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “Cualquier Medida Cautelar de Emergencia debera, en cualquier evento, dejar de ser
obligatoria si: (c) el Arbitro de Emergencia o el Tribunal Arbitral (el que aplique) asi lo decida; o (d) el tribunal Arbitral no es nombrado en 90 dias
desde que la Medida Cautelar de Emergencia fue proferida.”

8 Articulo 5.2 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “El Tribunal Arbitral puede reconsiderar, dejar sin efectos o modificar cualquier Medida
Cautelar de Emergencia.” Articulo 5.3. “El Tribunal Arbitral no se obliga por una decision o las razones del Arbitro de Emergencia.”

™ Articulo 7.1 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “El poder del Arbitro de Emergencia bajo este Apéndice 2 no debera afectar el derecho de
una parte de solicitar a cualquier Corte competente u otra autoridad judicial las Medidas Cautelares de Emergencia.”

80 «__ to wait until the constitution of the arbitral Tribunal, so that the lattercould adopt an interim measure if it had jurisdiction to do so,— to go to
the courts, even before the constitution of the arbitral Tribunal, if the applicable procedural law so permitted, or— to use the Rules for a Pre-Arbitral
Referee Procedure, only if the parties had previously expressly agreed on its application.” Carlos de los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency
Procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid. P. 6; Bjorkquist Sonia y Morgan Eric. The New Emergency
Arbitration Rules of the ICC. Osler, Hoskin & Harcourt LLP. 2012. P. 1.



Como se expreso en su momento el procedimiento pre-arbitral tuvo poca acogida y por ende surgio la necesidad de
remplazarlo por el Arbitro de Emergencia, que responde en gran medida a los requerimientos de la parte interesada en una
medida cautelar de emergencia.

La primera modificacion fue la incorporacion de la figura del Arbitro de Emergencia al reglamento, configurando asi un
paquete inseparable de derechos y disciplinas, de forma tal que el apéndice V es un desarrollo de lo establecido en el
reglamento. Adicionalmente al efectuarse esta incorporacion la institucion del Arbitro se entiende introducida dentro de
las disposiciones de las que pueden hacer uso las partes sin necesidad de acordar un reglamento adicional, como sucedida
con la figura pre-arbitral, incluyendo asi la clausula opt-out, conforme a la cual el Arbitro de Emergencia hace parte
integral del reglamento al que se someten las partes, salvo que las mismas lo sustraigan de manera expresa de su acuerdo.
Por otra parte algunas de las caracteristicas de este procedimiento son; primero, la amplia voluntad que las partes tienen
para modificarlo o para establecer condiciones diferentes a las contenidas en el reglamento y el apéndice V; segundo, el
ser suplementario y ceder frente a otros acuerdos previamente establecidos por las partes, tal como lo sefiala el articulo
29.6; tercero, el procedimiento no excluye la posibilidad de que la parte solicitante de la medida cautelar de emergencia,
pretenda lo mismo ante la jurisdiccion o ante el Tribunal Arbitral®ly cuarto, debe tenerse presente que este reglamento
cumple con el principio de aplicacion de los procedimientos en el tiempo, el cual “se opone a la retroactividad de la ley
procesal”®, De manera que dicha figura sélo se aplica para los procesos arbitrales en que las partes han sido signatarias
del reglamento de la CCI después de la entrada en vigencia del mismo o que con posterioridad a su entrada en vigencia
hacen referencia a que sus disputas previas se resolveran por medio de dicho reglamento, eliminando asi la posibilidad de
hacer una aplicacion retroactiva de las disposiciones contenidas en el vigente reglamento, salvo que asi lo manifiesten las
partes. Sobre este Gltimo aspecto se suscita una divergencia con relacion al reglamento de la Camara de Comercio de
Estocolmo, el cual va mas allay prevé la retroactividad de la figura del Arbitro de Emergencia®.

En cuanto al momento pertinente para presentar la peticion del procedimiento de Arbitro de Emergencia, debe
circunscribirse a un tiempo previo a la entrega del expediente al Tribunal Arbitral®*. De igual forma es perentorio que se
pretenda de manera previa o concomitante con la solicitud de iniciacion del tramite arbitral que analizara de fondo el
asunto. Pero, con relacion a una solicitud previa, para la continuidad del proceso de Arbitro de Emergencia es necesario
que dentro de un periodo de 10 dias la parte interesada presente la solicitud para adelantar el trdmite arbitral ante la
secretaria®. Frente a este aspecto el reglamento de la CCE es mas laxo, al prever 30 dias para la iniciacion del arbitraje de
fondo; por el contrario resulta del todo estricto en los reglamentos del CAIS y el CAACI, los cuales exigen que la
solicitud del procedimiento de Arbitro de Emergencia sea concomitante o posterior a la de la configuracion del Tribunal o
del Arbitro que conocera de fondo sobre la controversia.

En lo que respecta a la forma en la que debe ser presentada la solicitud para el nombramiento del arbitro de emergencia,
vale la pena sefialar lo referente al leguaje®® en el que se presenta el mentado requerimiento, punto este que fue omitido
por otros reglamentos como el de la CAIS y la CCE. Elemento este que evidencia el aprendizaje sobre la experiencia de
estos Gltimos estatutos, toda vez que el no incluir en los reglamentos una clausula de estas caracteristicas puede devenir en
inconvenientes, tal como lo ha reconocido la doctrina®’.

Frente a la notificacion se pretende hacer velar el principio del debido proceso y el derecho de contradiccion, previendo la
obligacion de que el peticionario debe presentar un nimero de copias equivalente al de demandados®.

Frente al intervalo de tiempo para proceder al nombramiento del Arbitro de Emergencia, el reglamento establece que debe
ser normalmente dentro de 2 dias®, siendo asi un periodo mayor en comparacién con los reglamentos de la CAIS,
CAACI, CISC y CCE, en el caso de este tltimo estatuto se incorpor6 un periodo de 24 horas, con el propésito de evitar
ambigiiedad, de igual forma el periodo de dos dias no es de dias corrientes como se prevé en los primeros tres mentados
reglamentos. Vale la pena hacer la salvedad que en todos estos estatutos, con excepcion del CISC, el periodo de tiempo
que se fijo no es del todo mandatorio sino mas bien una sugerencia.

81 Carlos de los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency Procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid.
P.8.

82 Devis Echandia Hernando. Nociones generales de derecho procesal civil. Segunda edicion. Bogota. Temis. p 48.

8 Christina Ramberg. Emergency Arbitratior - An Examination of the SCC Solution. P 12.

84 Art 29.1 (...) Tal solicitud sera aceptada por la Corte solo si es recibida por la Secretaria antes de la entrega del expediente al tribunal arbitral de
conformidad con el Articulo 16 e independientemente de si la parte que la hace ha presentado ya su Solicitud de Arbitraje.”

8 numeral 6 del articulo 1 del apéndice V: “El Presidente debera terminar el procedimiento de arbitro de emergencia si la Solicitud de Arbitraje no es
recibida por la Secretaria de parte del peticionario dentro de los 10 dias siguientes de la recepcion por la Secretaria de la Peticion, salvo que el arbitro
de emergencia determine que un periodo mas extenso es necesario.”

8 Art 1.4 apéndice V del reglamento CCI.

87 Carlos de los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency Procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid.
P.11.

8 Art 1.2 apéndice V reglamento CCI: “La Peticion debera presentarse en un namero de copias suficiente para que cada parte reciba una copia (...)”.
89 Articulo 2.1 apéndice V reglamento CCI: “El Presidente nombraré un arbitro de emergencia en el menor tiempo posible, normalmente dentro de un
plazo de dos dias desde que la Secretaria haya recibido la Peticion”.



Al igual que en los demas reglamentos el Arbitro, previo a su nombramiento debe certificar su imparcialidad e
independiente, y deberd permanecer con estas calidades a lo largo del proceso®. Como garantia adicional se prevé la
imposibilidad de que el arbitro de emergencia pueda ser miembro del Tribunal o ser el Arbitro que conozca de fondo
sobre la controversia®, pero he aqui una garantia ain mayor frente a los demas reglamentos, toda vez que no se contempla
la posibilidad de que las partes puedan pactar en contrario frente a esta Gltima posibilidad de nombramiento, de contera
con esta regla se restringe la autonomia de las partes frente a este elemento, para garantizar una completa imparcialidad e
independencia del Arbitro de Emergencia y del Tribunal.

En cuanto a la recusacion que pueden hacer las partes frente al nombramiento del arbitro de emergencia, el reglamento
prevé un periodo de tres dias posteriores a la notificacion®, estableciendo un tiempo alin mayor de lo contemplado en
reglamentos como el de la CCE, con sus 24 horas, o el de la CAIS, CAACI y CISC con un intervalo de un dia corriente®.
Para la resolucion de la recusacion, el reglamento sefiala un procedimiento para que tanto el arbitro, como la parte
opositora manifiesten sus consideraciones®, al respecto sefiala la doctrina que este reglamento resulta mas meticuloso que
los demas®™ y de contera mas garantista, convirtiéndose asi en égida del debido proceso en comparacién con los otros
reglamentos.

En cuanto a la sede, el reglamento establece la posibilidad de que las partes no lo fijen o en ausencia de acuerdo frente al
mismo proceda a nombrarlo el presidente del Centro%, frente a este punto la mayoria de los reglamentos no se refieren, el
unico que lo hace es el de la CCEY, el cual presupone una solucion similar.

En cuanto al tramite del proceso, el Arbitro goza de amplias facultades para marcar el derrotero por el cual lo guiara,
siempre y cuando se respeten los principios de igualdad de armas, justicia, imparcialidad, independencia y debido
proceso, de forma tal que debe proporcionarsele a las partes en disputa la oportunidad pertinente para que presente sus
respectivos argumentos®,

Una vez las partes han presentado el caso de conformidad a la oportunidad prevista por el Arbitro, debera este proceder a
emitir una decision, la cual tendré la calidad de ser una orden®, frente a este punto, vale la pena reiterar la importancia
que tiene el termino que se emplee para designar la decision adoptada por el Arbitro. Asi pues y como se analizo en su
momento, en los deméas reglamentos, la decision que se adopte puede tener la forma de una orden o una sentencial®, lo
cual evidencia que en el reglamento de la CCI se eliminé la posibilidad de que la determinacién sea una sentencia. Esto
como se verd en el proximo acépite, representa vital importancia para determinar si la decision sera ejecutable en otras
jurisdicciones bajo los presupuestos de la CNY. Aun mas la decision adoptada debera ser motivada por el arbitro y deberé
estar por escrito®.

Por otra parte, el término para dictar la medida es de 15 dias contados desde el momento en que el Arbitro recibi6 el
expedientel®, este intervalo de tiempo, si bien parece ser eficiente y expedito, no se compara en medida alguna con los 5

% Articulo 2.4 apéndice V reglamento CCI: “Todo arbitro de emergencia deberd ser y permanecer imparcial e independiente de las partes
involucradas en la controversia”. Articulo 2.5: “Antes de ser nombrada, toda persona susceptible de actuar como arbitro de emergencia suscribira una
declaracion de aceptacion, disponibilidad, imparcialidad e independencia”.

9 Articulo 2.6 apéndice V reglamento CCI: “El arbitro de emergencia no deberd actuar como arbitro en ningln arbitraje relacionado con la
controversia que haya dado origen a la Peticion”.

9 Articulo 3.1. apéndice V reglamento CCI: “La solicitud de recusacién de un 4rbitro de emergencia debera ser efectuada dentro de los tres dias
siguientes a la recepcion por la parte que efectGa la recusacion de la notificacion del nombramiento o desde la fecha en la que dicha parte fue
informada de los hechos y circunstancias en que funda su solicitud, si dicha fecha es posterior a la recepcion de la mencionada notificacion”.

9 Articulo 4.3. apéndice Il del reglamento de la CCE; articulo 37.3 del reglamento CISC; Articulo 3 apéndice 1 del reglamento de la CASI; articulo 2
apéndice 2 del reglamento del CAACI.

% Articulo 3.2. apéndice V reglamento CCI: “La recusacién serd decidida por la Corte después de que la Secretaria haya otorgado al 4rbitro de
emergencia y a la(s) otra(s) parte(s) la oportunidad de presentar sus comentarios por escrito dentro de un plazo adecuado”.

9 Carlos de los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency Procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid.
Pag 13.

% Articulo 4.1. apéndice V reglamento CCI: “Si las partes acordaron la sede del arbitraje, dicha sede ser4 la sede del procedimiento del arbitro de
emergencia. En ausencia de dicho acuerdo, el Presidente debera fijar la sede del procedimiento del arbitro de emergencia, sin perjuicio de la fijacion
de la sede del arbitraje de conformidad con el Articulo 18(1) del Reglamento.”; Articulo 18.1: “La sede del arbitraje sera fijada por la Corte a menos
que las partes la hayan convenido.”

97 Articulo 5 apéndice 1l del reglamento CCE.

9 Articulo 5.2. apéndice V reglamento CCI: “El 4rbitro de emergencia debera conducir el procedimiento de la manera que el arbitro de emergencia
considere apropiada, tomando en consideracién la naturaleza y la urgencia de la Peticion. En todos los casos, el arbitro de emergencia actuara justa e
imparcialmente y se asegurara de que cada parte tenga una oportunidad razonable para presentar su caso.”

9 Articulo 6.1. apéndice V reglamento CCI: “De conformidad con el Articulo 29(2) del Reglamento, la decision del arbitro de emergencia debera
adoptar la forma de una orden (la “Orden”).”

100 Articulo 1.2. apéndice 11 del reglamento de la CCE; Articulo 37(e) del reglamento del CISC.

101 Articulo 6.3. apéndice V reglamento CClI: La Orden sera hecha por escrito y debera contener las razones en las que se basa. Estara fechada y
firmada por el arbitro de emergencia.

102 Articulo 6.4. apéndice V reglamento CCI: “La Orden sera hecha no mas tarde de los 15 dias siguientes a la fecha en la que el expediente haya sido
entregado al rbitro de emergencia de conformidad con el Articulo 2(3) de este Apéndice.



dias de los reglamentos de la CCE o del CAACI'®. Asi pues aunque no resulta ser el reglamento mas eficiente a la hora
de decretar las medidas cautelares, quizas si sea el que propende en mayor medida por los derechos de las partes en
conflicto, garantizando asi un tiempo superior para el analisis y el estudio de la conveniencia y pertinencia de determinar
una medida de este tipo, al igual que sus consecuencias.

Al momento de decretar la orden, el Arbitro podra supeditarla a las condiciones que considere apropiadas, de igual
manera se establece la posibilidad de que éste ordene a la parte solicitante el establecimiento de garantias'®, las cuales
respondan frente a posibles perjuicios que se le puedan generar a la parte que debe soportar el decreto de la medida
cautelar de emergencia, en caso de que la decision de fondo no la encuentre responsable, asi pues, se salvaguardan los
derechos del demandado, tal como lo consagran los demas reglamentos.

Frente a la obligatoriedad de la medida, esta resulta vinculante para las partes, salvo se presenten algunas de las
circunstancias del articulo 6.6 del apéndice V del reglamento'®. De igual forma el Arbitro que profiere la orden, previo a
la entrega del expediente al Tribunal, puede modificarla, dejarla sin efecto o anularla!®; asi mismo el Tribunal tan pronto
tenga conocimiento del asunto de fondo tendra las mismas facultades'®. De contera la orden proferida por el Arbitro de
Emergencia no resulta final, dado que puede ser reconsidera tanto por él como por el Tribunal de conocimiento, elemento
este crucial para su obligatoriedad bajo los preceptos de la CNY. Al igual que sucede con los deméas reglamentos aqui
analizados.

Por otra parte, el reglamento establece una provision conforme a la cual, en caso de que se suscite un vacio frente a las
posibilidades facticas y procedimentales que éste prevé, serd el Presidente de la Corte el llamado a resolver dichos
imprevistos o en caso de ausencia de éste, el llamado a ejecutar esta funcion seré el vicepresidente, para alcanzar dicho
propdsito se basaran en el espiritu del reglamento y del apéndice V1%, asi se garantiza la estabilidad del sistema. Provision
del todo novedosa y que no se encuentra incorporada en ninguno de los reglamentos estudiados.

Finalmente, el reglamento prevé la posibilidad de recurrir a la jurisdiccion de las Cortes nacionales, abriendo asi la
factibilidad para que optativamente el peticionario considere la opcion mas pertinente y presente su solicitud de medidas
cautelares'®. Del mismo modo se maneja en los reglamentos tanto del CCE, CAIS, CAACI y el CISC.

F. PROBLEMAS DEL ARBITRO DE EMERGENCIA.

A pesar de los amplios esfuerzos de los Centros de arbitraje por edificar herramientas Gptimas que respondan a las
necesidades de emergencia de las partes, las figuras de Arbitro de Emergencia reportan una serie de problemas, entre los
cuales la doctrina ha reconocido los siguientes''®: primero, la eficacia de la sentencia u orden que decreta las medidas

El Presidente podra prorrogar este plazo en virtud de solicitud motivada del arbitro de emergencia o de oficio si el Presidente decide que es necesario
hacerlo.”

103 Articulo 3.1 del apéndice 2 del reglamento CAACI: “Cualquier decision frente a la solicitud de medidas cautelares de emergencia debera ser
proferida a mas tardar en 5 dias corrientes (...).”

104 Articulo 6.7. apéndice V reglamento CCIL: “El arbitro de emergencia podrd dictar la Orden con sujecién a las condiciones que considere
apropiadas, incluyendo el otorgamiento de garantias apropiadas.”

105 Articulo 6.6. apéndice V reglamento CCI: “La Orden dejara de ser vinculante para las partes por: a) la terminacion por el Presidente del
procedimiento del arbitro de emergencia de conformidad con el Articulo 1(6) de este Apéndice; b) la aceptacion por la Corte de una recusacion de
arbitro de emergencia de conformidad con el Articulo 3 de este Apéndice; c) el laudo final del tribunal arbitral, salvo que el tribunal arbitral decida
expresamente lo contrario; o d) el retiro de todas las demandas o la terminacion del arbitraje antes del dictado de un laudo final.”

106 Articulo 6.8. apéndice V reglamento CCI: “A solicitud razonada de una parte, hecha con anterioridad a la entrega del expediente al tribunal
arbitral de conformidad con el Articulo 16 del Reglamento, el arbitro de emergencia podra modificar, dejar sin efecto o anular la Orden.”; Articulo
16: “La Secretaria entregara el expediente al tribunal arbitral tan pronto como éste sea constituido, siempre y cuando haya sido pagada la provision
para gastos requerida por la Secretaria a esta altura del procedimiento.”

107 Articulo 29.3. reglamento CCI: “La orden del arbitro de emergencia no sera vinculante para el tribunal arbitral en relacién con cualquier cuestion,
tema o disputa decidida en la orden. El tribunal arbitral puede modificar, dejar sin efecto o anular la orden o cualquier modificacién de la misma
hecha por el arbitro de emergencia.”

108 Articulo 8. apéndice V reglamento CCI: “El Presidente tendra el poder de decidir, a su discrecion, todos los asuntos relacionados con la
conduccion del procedimiento del arbitro de emergencia que no estén expresamente previstos en este Apéndice. 2 En la ausencia del Presidente o a
solicitud suya, cualquiera de los Vice-Presidentes de la Corte tendra el poder de tomar decisiones en nombre del Presidente. 3 En todos los asuntos
concernientes al procedimiento del arbitro de emergencia que no estén expresamente previstos en este Apéndice, la Corte, el Presidente y el arbitro
de emergencia procederan segun el espiritu del Reglamento y de este Apéndice.”

109 Inciso 2 articulo 29.6 reglamento CCI: “Las Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia no impiden que cualquier parte solicite medidas
cautelares o provisionales urgentes de una autoridad judicial competente en cualquier momento antes de la solicitud de dichas medidas, y en
circunstancias apropiadas aun después, de conformidad con el Reglamento. Cualquier solicitud de tales medidas a una autoridad judicial no
contraviene al acuerdo de arbitraje ni constituye una renuncia a éste. Dicha solicitud, asi como cualquier medida adoptada por la autoridad judicial,
debe ser notificada sin dilacion a la Secretaria.”

110 Hosking, Valentine, James Erin, Lindse David. Emergency Measures of Protection: Creepiong Consensus or a Passing Fancy?. 2011 Spring
meeting —ABA section of International Law “changing the Rules”.2011. P. 7.



cautelares de emergencia; segundo, el nombramiento del Arbitro; tercero, las garantias procesales y por ultimo, el tipo de
medidas que puede adoptar el arbitro de Emergencia.

. EFICACIA DE LA SENTENCIA U ORDEN.

Una de las principales razones para que el arbitraje tenga tanta acogida en la actualidad, especificamente a nivel
internacional es la posibilidad que abri6 la CNY frente al reconocimiento de los sentencias proferidos en una sede y que
se pretenden ejecutar en otra jurisdiccidn, creando un mecanismo expedito y eficiente en comparacion con la decision de
las Cortes nacionales que se buscan hacer valer frente a otras jurisdicciones!'t. Es asi como el asunto de la ejecucion de
las sentencias y su eficacia a nivel internacional devienen fundamentales para este estudio, toda vez que determinan la
verdadera utilidad de la figura del Arbitro de Emergencia.

Asi pues frente a este criterio existe una dicotomia palpable entre la jurisprudencia de las Cortes nacionales y la doctrina,
segun la cual, por un lado la CNY debe ser interpretada de manera exegética, imposibilitando asi tener la percepcién de
que las ordenes o sentencias emitidas por los Arbitros de Emergencia son decisiones finales y por ende obligatorias y por
otro lado una visién mas pragmatica, que reconoce la importancia de la figura para garantizar efectivamente los derechos
de las partes que recurren al mecanismo arbitral, como instrumento para dirimir sus conflictos y el mantenimiento de un
determinado status quo.

De manera que es pertinente tener presente el requisito que incorpora la CNY en su articulo 5.1. literal e''?, el cual
dispone que la sentencia no serad reconocida ni ejecutable si la decision proferida no resulta obligatoria, es decir debe
detentar la calidad de ser una determinacion final.

Adicionalmente, resulta indubitable que la especial naturaleza de las medidas cautelares conlleva a que estas simplemente
propendan por mantener un determinado status quo de la relacion entre las partes. De forma tal, que son solo elementos
primigenios e inherentes al proceso que se estd 0 se va a suscitar. Asi pues, en esencia un pronunciamiento que las decrete
no puede detentar la calidad de final.

AUn més, de la lectura de los diversos reglamentos analizados se deriva que tanto el Arbitro de Emergencia que profiri6 la
sentencia, como el Tribunal arbitral que se configurara para abordar de mérito la controversia detentan la facultad para
modificar, reconsiderar o dejar sin efectos la decision que consagra las medidas cautelares.

De forma tal que una primera aproximacién nos llevaria a concluir que dichas medidas no son susceptibles de
reconocimiento bajo los preceptos de la CNY, toda vez que no son finales y por ende obligatorias. Esta posicién ha sido
puesta de presente por la jurisdiccion Francesa, en el caso de TEP Congo v. Republica del Congo, que fue abordado en su
momento frente a lo concerniente al procedimiento precautorio pre-arbitral y en el cual se reconoci6 que el tercero, no
detentaba la calidad de arbitro y por ende no podia decretar sentencias bajo los presupuestos de la CNY. Sin embargo la
totalidad de los reglamentos han descartado el apelativo de “tercero” el cual ha sido alterado por el de arbitro. De contera
esta decision parece de plano descartada.

Un argumento mas estructurado ha sido el formulado por la mayoria de los doctrinantes en lo que respecta a la posibilidad
de que la decisién del arbitro de emergencia sea tenida como final y por ende obligatoria, al respecto se ha sefialado que
“las medidas cautelares son tanto modificables como revocables y por ende no obligatorias. Por lo tanto, la ejecucion de
las medidas cautelares —antes o después de formado el Tribunal- no puede ser obtenida a través de la Convencion de
Nueva York. Por lo tanto, el uso de la CCE de terminologia arbitral — de arbitros y laudos- es irrelevante para los
propositos de determinar si las decisiones de emergencia son capaces de ejecutarse bajo la Convencidn. La naturaleza de
las medidas cautelares —modificable e irrevocable — impide su ejecucion bajo la Convencion de Nueva York. 3

En igual sentido se ha pronunciado la doctrina frente a la orden que puede proferir el Arbitro de Emergencia bajo el
reglamento de la CCI al poner de presente “el hecho de que la decision sea una orden tiene consecuencias mayores, dado
que esta no puede por ende ser ejecutada bajo la Convencion de Nueva York de 1958.71* Aln mas, se ha considerado que

11 LINA BERGQVIST EMMA OLSSON KRISTER AZELIUS. Making Use of the New SCC Rules on Emergency Arbitration. Why the
Emergency Arbitrator’s decision cannot be enforced and how the new rules may be made useful nonetheless. P 6.

112 Articulo 5.1.e. de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias arbitrales Extranjeras: “Solo se podra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del
pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: Que la sentencia no es alin obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una
autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.”

113 “Interim measures are both modifiable and revocable and thus not binding. Therefore, enforcement of interim measures — before or after the
forming of a tribunal — cannot be obtained through the New York Convention.26 Accordingly, the SCC’s use of arbitral terminology — of arbitrators
and awards — is irrelevant for the purpose of determining whether the emergency decisions are capable of enforcement under the Convention. The
nature of interim measures — modifiable and revocable — bars their enforcement under the New York Convention.” LINA BERGQVIST EMMA
OLSSON KRISTER AZELIUS. Making Use of the New SCC Rules on Emergency Arbitration. Why the Emergency Arbitrator’s decision cannot be
enforced and how the new rules may be made useful nonetheless. P. 7-8.

114 “The fact that the decision is an order has major consequences, since it cannot thus be enforced under the 1958 New York Convention.” Carlos de
los Santos Lago & Victor Bonnin. Emergency Procedings under the New ICC Rules. En Revista del club Espafiol de arbitraje. Madrid. P. 16.



“como resultado, dependiendo del tratamiento dado a las ordenes en soporte al arbitraje de acuerdo con la ley estatal
relevante, la orden quizas no sea directamente ejecutable en el mismo sentido que una sentencia final seria ampliamente
ejecutable bajo la convencién de Nueva York.”11®

Palmario de lo anterior devienen serias dudas acerca de la posibilidad de que efectivamente estas medidas sean
reconocidas en jurisdicciones ajenas a la sede en la cual fue proferida la orden o sentencia. Esto a pesar de que todos los
reglamentos prevén de manera expresa que la decision sera vinculante para las partes en disputa y que la misma debe ser
cumplida y ejecutada por las mismas sin ningun tipo de dilacion.

De igual forma, se considera que la decision tiene tras de si un elemento adicional que seria su pilar para llegar a ser
vinculante y ejecutable, este presupuesto es la carga emocional que podria tener para la parte renuente frente a un posible
indicio en su contra o un prejuzgamiento por parte del Tribunal o el Arbitro que conoceré de fondo sobre la disputa. Adn
maés, existen disposiciones conforme a las cuales en caso de no cumplir la orden o sentencia del Arbitro de Emergencia, la
parte renuente puede ser sancionada drésticamente por el Tribunal en caso de que encuentre que efectivamente se
produjeron serios perjuicios a la parte que requeria y se le concedi6 la medida cautelar de emergencia. Es asi, como los
gue sostienen la imposibilidad de hacer uso de la CNY, justifican la efectividad y ejecucidn de la medida que profiere el
Arbitro de Emergencia.

Por otra parte, una segunda aproximacion mas pragmatica esgrime una perspectiva conforme a la cual lo anterior no
resulta del todo cierto, toda vez que en algunas jurisdicciones la decision que ha proferido el Arbitro de Emergencia si
tiene las calidades de una sentencia obligatoria o final para las partes. Es asi como por ejemplo la Corte de Distrito de
Nueva York de los Estados Unidos sefiald en el caso de Yonir Technologies vs. Duration Systems!!®, que las medidas
cautelares son decisiones finales sujetas a revision judicial, adicionalmente la Corte indic6 que “los arbitros tienen
autoridad para ordenar medidas cautelares con el propésito de proteger la pérdida de valor de la decision final”''’, a
menos que la partes manifiesten lo contrario.

En similar sentido se pronuncié la Corte de Apelaciones del noveno Circuito en el caso de Pacific Reinsurance
ManagementCorp. v. Ohio Reinsurance Corp., al sefialar que las medidas cautelares sobre los bienes que recaen en el
objeto del arbitraje son decisiones finales.!!8

Adicionalmente en Banco de Seguros del estado v. Mutual marine Office, el segundo Circuito de la Corte de Apelacién de
los Estados Unidos configur6 una perspectiva conforme a la cual, no es el rol de las Cortes impedir el otorgamiento de
medidas cautelares para asegurar el cabal cumplimiento de la decision que se va a proferir y para asegurar gue esta no
pierda valor''®.En igual forma se pronuncio el cuarto Circuito de la Corte de Apelaciones en el caso Arrowhead Global
Solutions v. Datapath Inc.'?

De contera, las Cortes Americanas reconocen que a pesar de que las decisiones sobre medidas cautelares son de naturaleza
transitoria, también son conscientes de que son esenciales para la eficacia de la sentencia que decidira de mérito y por
ende de manera pragmatica las reconocen como decisiones con caracteristicas obligatorias o finales para las partes!?..

Pero surge el interrogante referente, de si la orden que puede decretar el Arbitro de Emergencia en los diversos
reglamentos y en especial en el de la CClI, el cual no prevé la posibilidad de que la decisién sea una sentencia, puede
resultar ejecutable como la sentencia arbitral. Al respecto el Séptimo Circuito de la Corte de Apelaciones de Estados
Unidos en el caso Publicis Communication v. True North Communications, sefiald que la distincién resulta del todo
inocua y lo verdaderamente relevante es si efectivamente se estd protegiendo el efecto futuro que tendra la sentencia que
profiera el Tribunal, sobre la controversia de fondo.*??

115 Smith Herbert, Lutz Gleitss y Stibe. The new ICC Emergency Arbitration Procedure- an effective tool in international arbitration. Diciembre
2011.P. 3.

16YONIR TECHNOLOGIES, INC. v. DURATION SYSTEMS LTD. (consultado el 27 de julio de 2012) Disponible en:
http://Amww.leagle.com/xmIResult.aspx?xmldoc=2002439244FSupp2d195_1418.xml.

17 “The court reasoned that arbitrators have authority to award interim relief in order to protect their final award from being meaningless”.
Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergecny Prearbitration Procedure in Action. Part II: enforcing emergency arbitrator decisions.
P3

U8pgcific Reinsurance Management Corp. v. Ohio Reinsurance Corp. (consultado el 4 de Julio de 2012). Disponible en:
http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/935/1019/283626/.
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courts/ca4/04-2000/042000.u-2011-03-14.html

121 Guillaume Lemenez and Paul Quigley. The ICDR’s Emergecny Prearbitration Procedure in Action. Part Il: enforcing emergency arbitrator
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Asi pues, la discusidén se encuentra aun abierta y resulta factible esgrimir argumentos tanto a favor de la posicion
exegética y restringida desarrollada por la doctrina y la jurisdiccion Francesa o en pro de la posicion teleoldgica y
pragmatica desarrollada por las Cortes de los Estados Unidos.

Finalmente vale la pena recordar que la misma CNY prevé el principio de favorabilidad!®, conforme al cual la
Convencion no se opondré a que la sentencia sea reconocida y ejecutada en otras jurisdicciones que sean mas laxas frente
a lo dispuesto en la CNY, asi pues bajo esta disposicion la posibilidad de materializacién de la sentencia o la orden que
profiera el Arbitro de Emergencia sera mayor.

. SALVAGUARDIA DEL DEBIDO PROCESO

Este segundo problema surge como consecuencia de las circunstancias de urgencia y necesidad que rodean la solicitud de
medidas cautelares de emergencia, asi pues el derrotero de la figura del Arbitro de Emergencia, como se ha mencionado a
lo largo de esta investigacion, se ve demarcado por la celeridad y la eficiencia al momento de proferir una decision por
parte del Arbitro. Sin embargo es preciso tener presente que el arbitraje debe respetar ciertos principios fundamentales que
detentan las partes, tales como la igualdad de armas, la imparcialidad e independencia del arbitro y el debido proceso.

Este altimo se puede ver gravemente afectado con ciertas medidas de los reglamentos aqui analizados, por ejemplo, en los
procesos para adelantar las notificaciones a las otras partes del proceso se le impone una obligacién de medio y no de
resultado a la parte demandante, dado que simplemente se le exige que demuestre los pasos efectuados de buena fe para
alcanzar el propésito de la notificacion. De igual manera, la obligacion de proferir un laudo o una orden en un periodo de
tiempo de 5 dias, puede derivar en una trasgresion al debido proceso, dado que puede conllevar a un analisis poco
detallado y por el contrario sucinto frente a una decisién que puede resultar bastante gravosa para la parte que debe
soportarla. Aun mas, la facultad que se le da en algunos reglamentos al Arbitro de Emergencia para guiar el proceso como
ha bien tenga y de prescindir de ciertas etapas procesales, puede claramente dar mayor celeridad pero también puede
afectar los derechos de las partes.

En respuesta a estos argumentos surge una tesis segun la cual, la decision del Arbitro de Emergencia no es obligatoria y
puede ser modificada o dejada sin efectos por él mismo, precisamente para evitar esa valoracion superflua y que si el
Arbitro lo considera necesario procesada a analizar en mayor medida la decision proferida.

Frente a este punto vale la pena rescatar la prudencia de las disposiciones de la CCl, las cuales garantizan las obligaciones
de notificacion y de proporcionar la oportunidad de que las partes involucradas presenten su caso frente al Arbitro, previo
a la decision; de igual forma el espectro de tiempo para emitir la determinacion es de 15 dias, un tiempo prudente para
analizar el acervo probatorio, los nexos de causalidad y las consecuencias de determinar el decreto o no de la medida
cautelar. Adicionalmente y como se sefialo en su momento, la CCE propende por los derechos de las partes en lo que
respecta a la obligacién de adelantar la notificacion, toda vez que es la secretaria de la CCE la encargada de llevar a cabo
dicho procedimiento, lo cual se materializa en una garantia de imparcialidad e independencia en el proceso.

I1l. CALIDADES DE LOS ARBITROS

Frente a las calidades de los Arbitros de Emergencia surge un interrogante similar al que emergi6 frente al tiempo para
proferir la decision, toda vez que si bien es cierto que la solucién que esta buscando la parte interesada se debe
materializar lo antes posible para evitar asi que se produzca el perjuicio o que se modifique el status quo entre el
demandante y demandado, tampoco es menos cierto que en un dia corriente 0 quizds menos 0 en un periodo de 24 horas,
las partes puedan indagar a profundidad acerca de la imparcialidad e independencia del prospecto de Arbitro de
Emergencia que va a resolver un tema crucial como las medidas cautelares y las cuales pueden afectar profundamente las
relaciones comerciales y la estabilidad mercantil de la parte que debe soportarlas o de la que espera que se decrete. De
igual forma, el tiempo previsto no es el mas adecuado para que los Centros de arbitraje procedan a determinar si
efectivamente existe o no algun tipo de impedimento en cabeza del Arbitro y por ende el ideario de trasparencia puede
verse facilmente desvirtuado en la préactica.

Sobre este punto, debe hacerse la salvedad de que en las nuevas reglas de la CCI el tiempo para el nombramiento sera de
dos dias, un tiempo, que si bien es corto, duplica el previsto en los demas reglamentos, demostrando una vez mas un
intento por respetar las garantias procesales de las partes involucradas en una controversia ante la CCI. Sin duda las
cualidades del reglamento de este Gltimo Centro se hacen con el propésito de que la decision del Arbitro de Emergencia
no contravenga los principios y garantias procesales de las jurisdicciones internas de la mayoria de Naciones en las cuales

123 Articulo VIL1 de la CNY: “Las disposiciones de la presente convencion no afectaran la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales
relativos al reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados contratantes ni privaran a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medidas admitidas por la legislacion o los
tratados del pais donde dicha sentencia se invoque.”



se pretende hacer valer la sentencia o la orden arbitral, permitiendo asi su reconocimiento y ejecucién en dichas
jurisdicciones.

V. ESPECTRO DE MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares, son la esencia del procedimiento de Arbitro de Emergencia, toda vez que son el mecanismo por
medio del cual se materializa la necesidad de salvaguardar los derechos de las partes frente a situaciones de emergencia o
urgencia manifiesta y se garantiza la efectividad de la sentencia final que resuelva de fondo la controversia. Pero frente a
estas surge el interrogante de qué tipo de medidas pueden ser decretadas por el Arbitro de Emergencia, en los diferentes
reglamentos, al respecto y como se analiz6 en cada uno de los acépites referentes a los Centros de arbitraje, las medidas
que pueden decretarse estan limitadas por las consideraciones que tengan los Arbitros frente a las circunstancias de hecho.
Asi pues pueden proferir la medida cautelar que el Arbitro considere responda con mayor eficacia frente a los
requerimientos de las partes.

Pero frente a este espectro que resulta bastante amplio, los Arbitros tienen una clara limitacion y es que la sentencia u
orden sea ejecutable tanto en la jurisdiccion de la sede donde se profirid, como en las jurisdicciones donde las partes
pretenden llevar a cabo dicho propésito, de manera que el Arbitro debe ser consciente de esto y proceder a decretar una
medida que no solamente sea pertinente para las partes, sino que adicionalmente se pueda materializar en el lugar donde
se pretende hacer valer.

Un punto adicional para tener en cuenta es si efectivamente en la jurisdiccion donde se va a ejecutar la decision, esta se
tiene como sentencia bajo los presupuestos de la CNY, toda vez que si no es asi, la determinacion emitida por el Arbitro
de Emergencia no seria susceptible de anulacion por parte de las Cortes, tal como sucedié en la jurisdiccion Francesa en el
caso de TEP Congo v. Republica del Congo.

G. CONCLUSION

La nueva figura del Arbitro de Emergencia se incorpora en los reglamentos de los diversos Centros de arbitraje como la
herramienta ideal y necesaria para hacer valer las sentencias definitivas y para que las mismas no queden como simples
decisiones sin efecto, inocuas e inoperantes. Esta herramienta debe materializarse a través de procedimientos expeditos,
pero que no vayan en contravia de los derechos de las partes en controversia, es asi como se debe alcanzar un punto medio
entre los dos extremos de forma tal que la decision del Arbitro de Emergencia pueda ser reconocida y ejecutada en las
diversas jurisdicciones globales.

De igual forma resulta entendible que esta novedosa herramienta arbitral sea en un principio desconocida, pero al mismo
tiempo resulta predecible que con el tiempo las partes y la comunidad juridica reconocera su pertinencia y necesidad,
procediendo a incorporarla en mas reglamentos y a que su aplicacién sea extensiva en los diversos conflictos que surjan
en los diferentes campos del arbitraje.

Por otra parte, si bien los Centros de arbitraje han hecho esfuerzos por mejorar la institucion, aprendiendo de los errores
cometidos en los instrumentos primigenios y de las reglas actuales referentes al Arbitro de Emergencia y que la doctrina
ha empezado a abrirse a la discusion acerca de la mejor forma para perfeccionar este instrumento, también es cierto que
aun falta mucho por desarrollar y discutir, tal como lo demuestra el problema referente al reconocimiento y ejecucion de
la decision del Arbitro, al igual que la defensa de los preceptos del debido proceso. Son elementos estos que deben ser
estudiados y alimentados con un acercamiento mas analitico por parte de la doctrina, de forma tal que se alcance el ideario
de salvaguardar los derechos de las partes y responder efectivamente a los requerimientos de los usuarios del arbitraje.

Asi pues, se concluye haciendo una invitacion a los académicos y a la sociedad juridica en general para que se informen
acerca del Arbitro de Emergencia y se inicie una discusion prolifera y sustancial, del todo pertinente para momentos como
estos, en los cuales se estdn suscitando debates en Colombia acerca del futuro del arbitraje tanto nacional como
internacional.
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