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Resumen: Legge Ferenda. La necesidad de dar un efecto ttil —y formal— a las 6rdenes emitidas por
“arbitros de emergencia”

El arbitro de emergencia se ha consolidado como una figura eficiente, mas no siempre eficaz. A la
luz de la Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros, la Orden
presenta un vacio: su ejecutabilidad. La necesidad de dar a la orden un efecto atil y formal, es imperante.
En este anélisis, demostraremos que puede ser llenado por la Ley o por la autonomia de las partes.
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Abstract: Legge Ferenda. The need to give a useful and formal effect to the orders issued by “emer-
gency arbitrators”

The Emergency Arbitrator has been established as an efficient figure, but not ahways effective.
Under the New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
the Order presents a vacuum: its enforceability. The need to give the order a useful and formal effect
is imperative. Within this analysis, we will demonstrate that it can be filled either by the Law or by
the parties’ autonomy.
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I. Introducciéon

Han pasado ya varios afios desde que las distintas regulaciones de arbitraje
reconocen los poderes del Tribunal Arbitral para dictar medidas cautelares.
Muchos autores explican que, previo al inicio de los afios 2000, las partes pre-
ferian obtener medidas precautorias otorgadas por una Corte estatal. Sin em-
bargo, en ese mismo aflo comenzd una tendencia a solicitar esas mismas me-
didas, a los Tribunales Arbitralest.

La necesidad de las partes de mantener toda actuacién dentro del procedi-
miento arbitral creci6é tanto como su necesidad de obtener medidas cautelares
dictadas en forma urgente. Y es por ello que las partes, buscando mantenerse
dentro del proceso arbitral y a la vez no tener que esperar a la constitucién del
Tribunal Arbitral, forzaron a las Instituciones Arbitrales a crear una figura
nueva y mas rapida: el arbitro de emergencia. Se trata de una figura que per-
mite a las partes obtener una orden razonada, dictada en forma urgente, por
un especialista en la materia, y ala vez mantener la privacidad y demés garantias
que supone el procedimiento arbitral.

Sin embargo, como es ampliamente sabido, una vez que el Tribunal Arbitral
se constituye esti plenamente facultado a revocar la orden emitida por el ar-
bitro de emergencia. Lo que es més, bajo el Reglamento de Arbitraje de la CCI,
el procedimiento de emergencia se cierra administrativamente si dentro de los
10 dias de solicitado, la Secretaria de la Corte no recibe la Solicitud de Arbi-
traje correspondiente.

La carencia de “finalidad” y “obligatoriedad” de la orden, todavia impiden
al arbitro de emergencia convertirse en la opcion 100% preferida por sobre las
Cortes estatales. De acuerdo a la Encuesta de Arbitraje Internacional de 2015
publicada por Queen Mary y White & Case?, las partes consideran que la ga-
rantia de ejecucién de la medida en Cortes estatales, es el elemento clave que
se busca.

Es cierto que en la practica, las partes tienden a cumplir voluntariamente
con la orden emitida por el arbitro de emergencia. Probablemente, porque te-
men ser vistas como poco cooperativas por el tribunal arbitral que decidira el
fondo de la disputa a través del Laudo Final, y recibir algin tipo de condena
en costos por inconducta procesal.

De todos modos, este no es siempre el caso. El cumplimiento de la orden no
esta garantizado. Por ello, a través de este analisis, estudiaremos las distintas

1 Vid. M. Grando, The Coming of Age of Interim Relief in International Arbitration: A Report from
the 28th Annual ITA Workshop, 20 julio 2016, Kluwer Arbitration Blog.

2 Vid. Queen Mary y White & Case, Encuesta de Arbitraje Internacional de 2015. Esta encuesta
determiné que el 79% de los demandados consideran que la ejecutabilidad de la orden del arbitro de
emergencia es uno de los factores mas importantes al momento de elegir entre Cortes estatales y arbi-
tros de emergencia para el dictado de una medida cautelar.
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alternativas usadas al momento de ejecutar indirectamente una Orden emitida
por un arbitro de emergencia, y que permiten reafirmarlo como un instrumento
efectivo para mantenerse en el marco del procedimiento arbitral.

Todo el anélisis de este trabajo, se realiza desde la 6ptica de las opciones
que tienen las partes al momento de intentar lograr el camplimiento de la or-
den. Sin embargo, debe reconocerse la posibilidad de que sea el propio arbitro
de emergencia quien solicite el auxilio judicial, y por ende requiera a la Corte
estatal el dictado de la medida cautelar, plenamente ejecutable. En cualquier
caso, esto le quitaria sentido al uso de esta figura.

II. El arbitro de emergencia: quién es y como funciona. Breve ana-
lisis a la luz del Reglamento de Arbitraje de la CCI

El Reglamento de Arbitraje de la CCI, en su art. 29 y en el Apéndice V (“Re-
glas de arbitro de emergencia”), ofrece un procedimiento acelerado para
aquellas partes que buscan el dictado de medidas de urgencia. Este procedi-
miento ofrece una solucion rapida para las partes en los casos en que no estan
en condiciones de esperar a la constituciéon del Tribunal Arbitrals.

Se trata de un procedimiento que aplica tanto a las Partes signatarias como
a sus sucesores4. Ademaés, estin habilitadas para iniciar una Solicitud de arbi-
tro de emergencia, todas aquellas partes que concluyeron acuerdos arbitrales
en forma posterior al 1 enero 20125, y que no optaron expresamente por man-
tenerse fuera del alcance de esta figura (“opt—out”).

Contrario sensu, no podran hacer uso de esta figura toda vez que hayan
optado expresamente en ese sentido, asi como toda vez que hayan incluido en
—o fuera de— la clausula arbitral, otros procedimientos pre—arbitrales de re-
solucion de disputa en los que se deban resolver las medidas de urgencia¢.

Es de destacar, que este tipo de arbitro podra ordenar medidas de caracter
temporal tendientes a asegurar el status quo hasta tanto exista una decision
definitiva sobre el fondo de la cuestion (laudo), o bien el Tribunal Arbitral

3 Entre los Reglamentos de Arbitraje que han adoptado la figura del arbitro de emergencia, se en-
cuentra el Reglamento WIPO, el Reglamento ICDR de la AAA, el Reglamento SCC, el Reglamento SIAC,
el Reglamento LCIA, el Reglamento CIETAC, entre otros. Por el contrario, esta figura no fue adoptada
por el Reglamento del Centro Internacional de Arbitraje de Viena, ni por la CAM—CCBC, ni por el Re-
glamento UNCITRAL, entre otros.

4 Es interesante destacar que puede no aplicar a todas las Partes del arbitraje subyacente que sera
iniciado, lo que en ciertos casos justifica la preferencia por buscar medidas de emergencia en Cortes
nacionales.

5 Noétese que aun tratdndose de un acuerdo arbitral concluido en forma previa al 1 enero 2012, las
partes pueden acordar la aplicacion del 4rbitro de emergencia.

6 Vid. A. Carlvaris y J. Feris, ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 25, n° 1, p. 5: “the
President makes the decision after verifying that: (i) all parties identified in the Application are sig-
natories or successors to signatories of the relevant arbitration agreement; (ii) the arbitration agree-
ment was concluded after the entry into force of the 2012 Arbitration Rules; (iii) the parties have not
opted out of the Emergency Arbitrator Provisions; and (iv) the parties have not agreed on another
prearbitral procedure for obtaining conservatory, interim or similar measures”.
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efectiie una modificacion/revocacion de esa medida temporal. Esta tempora-
lidad de la medida, queda evidenciada por la propia coherencia del Regla-
mento CCI, que le otorga la forma de Orden a la vez que expresamente autoriza
al Tribunal Arbitral a revisarla.

El art. 3 del apéndice V del Reglamento de la CCI, al enumerar los requisitos
de fondo para que el arbitro de emergencia conceda la medida, exige:

i) que se realice una descripcion de las circunstancias que dan lugar a la
solicitud y a la controversia subyacente que sera sometida a arbitraje; y

ii) el motivo o las razones por las cuales el peticionario necesita medidas
provisionales o conservativas urgentes que no pueden esperar hasta la consti-
tucidn del tribunal arbitral.

Tan célere es el procedimiento del arbitro de emergencia que, desde su de-
signacion (que se efectiia dentro de los 2 dias de la solicitud a la CCI?), el arbi-
tro dispone de 15 dias para el dictado de la medida cautelars.

Dicha orden tendra efecto hasta tanto el Tribunal Arbitral del procedi-
miento principal emita un laudo final9, o la revierta. Y adelantamos aqui los
dos puntos de mayor controversia sobre esta figura: el arbitro de emergencia
no es propiamente un Tribunal Arbitral, y la medida de emergencia dictada
tomaré la forma de una Orden no final, en tanto podra ser posteriormente re-
visada por el Tribunal Arbitral una vez constituido. En consecuencia, mayori-
tariamente, se ha considerado que la medida no goza del beneficio de la eje-
cutabilidad directa a la luz de la Convencién de Nueva York sobre el Recono-
cimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York,
1958)1°.

III. Marco legal uruguayo para el reconocimiento y ejecuciéon de
laudos nacionales y extranjeros: cédigo general del proceso, con-
vencion de Nueva Yorky Ley 19.636

El execuétur es un procedimiento judicial adversarial' que tiende a obtener
una declaracion judicial que exprese que la sentencia extranjera posee las con-
diciones exigidas por la Ley interna o el Tratado que resulte aplicable, para ser
admitida como un laudo nacional, y de ser pretendido, para ser ejecutable. En
sentido amplio, el proceso de comprende dos actividades o etapas:

1) execuatur: el reconocimiento de la sentencia extranjera (busca equiparar
la resolucidn extranjera con una nacional).

7 Vid. Regl. CCI, Apéndice V, art. 2(1).

8 Vid. Regl. CCL, Apéndice V, art. 6(4) and (5).

9 Vid. Regl. CCI, Apéndice V, art. 6(6)(c).

10 A consecuencia de los art. 5.1 Dy E.

1 Vid. S. Diaz y M. Mo6nico, “Regularidad del emplazamiento para reconocer una sentencia extran-
jera”, Revista de Derecho y Tribunales, n° 14, octubre 2010, pp. 97—113. Vid. también art. 541.2° CGP.
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2) La ejecucion forzada (Via de Apremio).

En la mayoria de los sistemas juridicos de Latinoamérica, existe un régimen
“abreviado” para la ejecucion de laudos domésticos, y un régimen “mas ex-
tenso” para el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros. Tanto en
Uruguay, como en Argentina'2, Brasil3, Pert4, Chile's, Paraguay®, entre
otros, el régimen es muy similar en ese sentido?”.

En Uruguay, en materia de arbitraje aoméstico, el laudo “nacional” no re-
querira reconocimiento, sino que se procedera directamente a su ejecucion. El
Cddigo General del Proceso, en su art. 377 dispone que seran susceptibles de
ejecucion por medio del proceso monitorio “Via de Apremio” aquellos laudos
arbitrales que cumplan dos requisitos: no estar pendientes del recurso de nu-
lidad (plazo de 5 dias, acorde al art. 501 CGP), y que traigan aparejada la obli-
gacion de pagar una cantidad de dinero liquida o facilmente liquidable y exi-
gible. La ejecucién por Via de Apremio la realizara el Tribunal que resulte
competente segdn la naturaleza del dictamen, acorde al Art. 494 del CGP. Ade-
mas, el Codigo es claro en que contra el laudo doméstico no caben més recur-
sos que el de nulidad. Por ello, a diferencia de lo que sucede con las disposi-
ciones aplicables a laudos extranjeros, no existen en el CGP causales de dene-
gacion de reconocimiento. De este modo, el anélisis del Juez sera muy escueto.
Confirmara si se cumplen o no los dos requisitos para considerar al laudo
como un titulo de ejecucion habil (art. 377).

Por otra parte, en materia de Arbitraje Internacional, el laudo extranjero
quedara sometido al reconocimiento y ejecucion en sede de Suprema Corte de
Justicia, siguiendo:

i) las disposiciones de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (CNY)

12 R, Ostrower, L. Soria y M. Vainstein, Nueva Ley de Arbitraje Comercial Internacional en la Ar-
gentina, Portal Marval, O’Farrell, Mairal, 2018.

13 R. Grion y G. Piccardi De Andrade, Enforcement of Foreign Judgements 2018 — Brazil. Interna-
tional Comparative Legal Guides, 2018.

14 K. Fernandez Custodio, “Reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos extranjeros en Pera”,
CIAR Global, 2018.

15 C. Medel, Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Extranjeros. La Convencién de Nueva York y
la Jurisprudencia Chilena Actual. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Dere-
cho Internacional, 2010. Vid. también E. Mereminskaya, “Guia Préctica para la Ejecuciéon de Laudos en
América Latina: Chile”, Guia Practica para la Ejecucion de Laudos en América Latina, 2012, Proyecto
Fondecyt 1110437 “Colisién y armonizacion de regimenes regulatorios en contextos sociales globales”.

16 J.A. Moreno, “Arbitraje Comercial Internacional en el Paraguay — Marco Legal y Jurisprudencial”,
en A. Hierro, C. Conejero y A. Larrondo, eds., El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica:
marco legal y jurisprudencial, 22 ed., Madrid, La Ley, 2012.

17 En Argentina, en materia de laudos internacionales, aplicar4 la Convencion de Nueva York u otro
tratado ratificado pertinente y, en su defecto, se procedera a la ejecucién del laudo extranjero conforme
ala Ley de Arbitraje Comercial Internacional aprobada el 4 julio 2018. En Brasil, se repiten las simili-
tudes. Aplicara la CNY u otro tratado pertinente y, en su defecto, el nuevo Codigo de Proceso Civil apro-
bado el 18 marzo 2016. En Perti se estara alo dispuesto por la CNY u otra que resulte aplicable, debiendo
cumplirse los requisitos establecidos por la Ley General de Arbitraje.
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[ratificada por ley N 15.229 el 30 marzo 1983], en aquellos casos donde tanto
el pais sede del arbitraje como el pais donde se pretende el reconocimiento y
ejecucion del laudo sean signatarios de la Convencion; y

ii) en defecto de la aplicabilidad de una convencién internacional?8, aplica-
ran las disposiciones de la Ley 19.636 (“Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional”).

La Ley 19.636 no indica qué 6rgano es el competente para entender en el
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros. Por ello, se debe hacer una
referencia supletoria al Cédigo General del Proceso. Acorde al articulo 541.2
del CGP, la Suprema Corte de Justicia detenta jurisdiccion exclusiva para el
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros. Sin embargo, el régimen de
su ejecucion estara dado por la CNY (o la convencion internacional que resulte
aplicable), y no por el CGP.

Cuando no resulte de aplicacion la Convencién de Nueva York (u otra), di-
cho procedimiento de reconocimiento y ejecucion, debera respetar las normas
imperativas de la ley de arbitraje aplicable que, en el caso de Uruguay, es la
Ley 19.636.

De este modo, la Suprema Corte de Justicia debera —sin analizar el fondo
de la decision del tribunal arbitral—, revisar el cumplimiento de ciertos aspec-
tos formales en el laudo?9:

a) Que cumpla las formalidades externas necesarias para ser consideradas
auténtica en el Estado de origen. En el caso de los laudos extranjeros, este re-
quisito deber4 ser analizado a la luz de la lex arbitri aplicable (Ley 19.636 en
el caso de Uruguay).

En su art. 40, la Ley de Arbitraje Comercial Internacional dispone dos exi-
gencias documentales a la parte que invoque un laudo o pida su ejecucion:
presentar el original debidamente autenticado del laudo (o copia debidamente
certificada del mismo), y presentar el original del acuerdo de arbitraje a que
se refiere el articulo (o copia debidamente certificada del mismo). Ademas, se
indica que si el laudo o el acuerdo estuvieran redactados en un idioma distinto
al castellano, la parte que pretende el reconocimiento y ejecuciéon debera pre-
sentar una traduccién de dichos documentos a ese idioma, agregando que la

18 Notese que a los efectos de este trabajo, la inica convencion internacional analizada es la CNY.
Sin embargo, debe tenerse presente que la Ley 19.636 aplicara no sélo en defecto de la Convencion de
Nueva York, sino también en aquellos casos donde no resulte de aplicacion la Convencion de Panama
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional), ni el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998, ni el
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Rept-
blica de Chile de 1998.

19 Vid. art. 539 CGP que, en caso de laudos internacionales, aplicaria en defecto de la Ley 19.636.
(“Eficacia de las sentencias [extranjeras]”). Se trata de requisitos previstos tanto para el reconocimiento
de sentencias extranjeras como de laudos extranjeros. Vid. también art. 537.1° CGP: “[...] comprendera
las sentencias dictadas en tales materias por Tribunales Internacionales, cuando éstas refieran a perso-
nas o intereses privados”.
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traduccion debe ser realizada por traductor ptblico nacional o por el agente
consular del Uruguay del lugar de donde procede el documento (esto es, del
pais sede del arbitraje).

Ademas, el art. 41 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional indica que
previo a reconocer el laudo extranjero, la Suprema Corte de Justicia debera
verificar dos elementos ex oficio:

b) que el laudo haya recaido sobre una materia susceptible de ser sometida
a arbitraje;

¢) que el reconocimiento o la ejecucion del laudo son contrarios al orden
puablico internacional de la Republica.

Lo que es mas, en caso de que la parte contra quien se pretende la ejecucion
lo solicite, la Suprema Corte de Justicia deber4 comprobar también:

a) que el acuerdo de arbitraje era valido segtin la ley a la que fue sometido, y
que ninguna de las partes del arbitraje estaba afectada por una incapacidad;

b) que el deudor haya tenido oportunidad de defensa;

¢) que el tribunal arbitral haya decidido sobre una cuestién sometida a su
jurisdiccion;

d) que la composicion del tribunal arbitral se haya ajustado al acuerdo ce-
lebrado entre las partes o, en su defecto, a la ley de arbitraje de la sede;

e) que el laudo sea firme y vinculante, sin estar pendiente recurso alguno
contra el laudo. Sobre este dltimo literal, explican las Dras. Soledad Diaz y
Lucia Berro, que la Suprema Corte de Justicia ha tenido una jurisprudencia
constante con respecto a considerar que: i) bajo la Convencién de Nueva York
la carga de la prueba de la firmeza del laudo, la tiene el demandado en etapa
de reconocimiento y ejecucion; y ii) aun cuando se considerara que es el de-
mandante el que debe probar la firmeza del laudo, basta para ello con adjuntar
una opinio6n legal de los abogados locales de la sede, y una constancia firmada
por la institucién arbitral administradora (si la hubiere)2o.

Una vez que la Suprema Corte de Justicia resuelve que procede el recono-
cimiento y la ejecucion, se acciona en linea con el art. 377 y el procedimiento
ya descrito para la ejecucion de laudos nacionales.

Por dltimo, y como base del anélisis precedente, debe tenerse presente que
toda vez que la ejecucion del laudo se pretenda en una jurisdiccion distinta a
aquella en que se dictd, el procedimiento se regira por las normas de Derecho
Internacional Privado del Estado donde se pretende ejecuta. En Uruguay, una
referencia al art. 502 CGP

20 Vid. S. Diaz y L. Berro, “Reconocimiento de Laudo Arbitral regido por la Convencién de Nueva
York”, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, vol. 2, 2012, p. 1158.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 181—201
ISSN 1888-5373



188 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2019

“Ejecucion del arbitraje extranjero” indica que “[1]os laudos expedidos por los tribunales extran-
jeros se podran ejecutar en el Uruguay, conforme con lo que dispusieren los tratados o leyes respecto
de la ejecucion de sentencias extranjeras, en cuanto fuere aplicable”.

Ahora bien, ¢es la orden dictada por un arbitro de emergencia, un laudo
extranjero susceptible de ser reconocido? Bajo la Ley 19.636, es de destacar
que Uruguay no refiri6 al punto. Y realizé dos omisiones importantes.

En primer lugar, es importante destacar que la LMU en la que se inspir6 la
Ley uruguaya21, tiene una seccion destinada a regular el Reconocimiento y eje-
cucion de medidas cautelares, consagrando especificamente los “Motivos para
denegar el reconocimiento o la ejecucion” (art. 17(H)). Sin embargo, dentro de
los principales apartamientos introducido por la Ley de Arbitraje Internacio-
nal en materia de medidas cautelares, se encuentra la no adopcién del listado
de motivos para denegar el reconocimiento o ejecucion de las medidas caute-
lares. Asi, puede entenderse que —en tanto las medidas cautelares se dictan
mediante laudos parciales—, su reconocimiento y ejecucion quedan sometidos
al mismo régimen aplicable para los laudos en general (art. 40 ss Ley de Arbi-
traje Internacional).

En segundo lugar, hubo otra omisién de la Ley 19.636 que es destacable.
Mientras que la LMU prevé expresamente la posibilidad del dictado de Medi-
das Preliminares (medidas urgentes que se dictan previo a la constitucion del
tribunal arbitral y que son vinculantes pero no ejecutables, como lo es la orden
de emergencia), la Ley de Arbitraje Comercial Internacional opt6 por no in-
cluir estas disposiciones. Dos teorias podrian manejarse en relacién a esta
omisién. En primer lugar, que se trata de una consagracion indirecta al re-
chazo de esta figura asi como de la ejecutabilidad de la orden. En segundo lu-
gar, al optarse por no incluir la disposiciéon de la LMU que establece que “[u]na
orden preliminar sera vinculante para las partes, pero no sera de por si objeto
de ejecucioén judicial. Dicha orden preliminar no constituira un laudo”, se es-
taria dejando un vacio que tiende a admitir la posibilidad de su reconoci-
miento y ejecucion.

En cualquier caso, en forma intermedia, puede sostenerse que aun cuando
la Ley 19.636 no prevé la figura, si las partes pactan la aplicabilidad de un re-
glamento que si la prevea, sera admitida en el marco del proceso con las limi-
taciones que el propio reglamento disponga.

Es interesante notar que, al igual que la Ley Modelo de 2006, la Ley 19.636
presenta una particularidad que podria salvar una parte del problema de la
ejecutabilidad de las 6rdenes de emergencia. En su art. 17, dispone que “toda
medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocera como vincu-
lante y [...] serd ejecutada [...]”. Y posteriormente, indica que por medida cau-
telar se entendera toda medida temporal, “otorgada en forma o no de laudo”.
De este modo, es posible afirmar que quedaria comprendida bajo este texto,

21 Para conocer en detalle los apartamientos de la Ley 19.636 con respecto ala LMU, vid. M. Verdias
Mezzera y J. Garino Podest4, “Ley 19.636: la nueva Ley de Arbitraje Comercial Internacional en Uru-
guay. Diferencias respecto a la Ley Modelo UNCITRAL”, Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, n° 34, 2018.
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una medida cautelar dictada en forma de Orden. Aun asi, como se vera, se
mantiene vigente la necesidad de que la medida la dicte un Tribunal Arbitral
debidamente constituido.

Por otra parte, en sede de CNY, para responder a esta pregunta es impor-
tante tener presente que las cortes han generalmente entendido que para que
un laudo pueda ser considerado un “Laudo Arbitral” bajo la CNY, debe cum-
plir con tres requisitos: i) haber sido dictado por un Tribunal Arbitral; ii) re-
solver en forma definitiva una parte o toda la disputa; y (iii) ser vinculante
para las partes=22.

IV. Exigencias de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el re-
conocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras

La Convencion de Nueva York23 [ratificada por aproximadamente 159 pai-
ses] auto—regula su Ambito de aplicacién, indicando que aplica a los laudos
arbitrales emitidos en el territorio de un Estado Parte distinto a aquel en que
se busca el reconocimiento y ejecucion (art. 1) [esto es, arbitrajes con sede en
uno de los Estados Parte]. Aplica asi, a laudos arbitrales que no son conside-
rados como laudos nacionales. Al momento de ratificar la Convencion, un Es-
tado puede declarar que aplicar4 a (i) Gnicamente laudos arbitrales dictados
en el territorio de otro Estado Parte, y (ii) tnicamente a relaciones considera-
das como “comerciales” por la ley doméstica del Estado que realiza dicha de-
claracion. Uruguay, la ratific6 sin reserva alguna.

En relacion al significado de “laudo arbitral”, el art. 1.2° de la Convencién
simplemente establece que “no s6lo comprendera las sentencias dictadas por
los arbitros nombrados para casos determinados [ad hoc], sino también las
sentencias dictadas por los 6rganos arbitrales permanentes a los que las partes
se hayan sometido”. No provee ninguna definiciéon concreta respecto a qué se
entiende por laudo arbitral24. Sin embargo, si enfatiza en las causales para de-
negar el reconocimiento y ejecucion de un laudo.

En su art. V, establece dichas causales. A los efectos de este trabajo, las re-
levantes son:

22 Vid. Secretaria de la UNCITRAL, “Guia sobre la CNY sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de las
Sentencias Arbitrales Extranjeros”, p. 12, n° 21.

23 La Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (CNY) naci6 por iniciativa de la CAmara de Comercio Internacional (CCI), en el
marco de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). La
Comisién (UNCITRAL, por sus siglas en inglés) busca armonizar y unificar las reglas materiales del
DIPr, sin perjuicio de que incluye normas de conflicto cuando se hace necesario. Elabora textos armé-
nicos sobre distintos topicos, como Arbitraje y Conciliacion Comercial Internacional, Insolvencia
Transfronteriza, Comercio Electronico, Pagos Internacionales, Contratos Internacionales de Construc-
ci6n, Contratacion publica, entre otros. Vid. Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

24 Vid. G. Bermann. Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: the application of
the New York Convention by national Courts, Springer International Publishing, 2 julio 2014, p. 13.
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Art. 5.1.d) “Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral
o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje”; o

Encontramos aqui la primera cuestién en disputa: el arbitro de emergencia
no es considerado propiamente un Tribunal Arbitral.

Art. 5.1.e) “Que la sentencia no es atin 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”.

Aqui, la segunda cuestiéon disputada: la Orden no es obligatoria en el sen-
tido de “Final”.

V. Imposibilidad de ejecutar “6rdenes”

¢Cudl es la particularidad que presenta (u omite) la Convencién, que nos
lleva a cuestionar el execuatur de una orden emitida por un arbitro de emer-
gencia? Simple. No existe duda de que se trata de medidas “vinculantes” en el
significado de la Convencién. Sin embargo, la dificultad recae en: i) considerar
a dichas medidas también “definitivas/finales”, y ii) emitida por un “Tribunal
Arbitral” propiamente constituido.

Como sefiala el Prof. George Bermann?2s, se trata de una cuestiéon que no ha
sido regulada por normativa ni por jurisprudencia en un considerable nimero
de jurisdicciones, y entre ellas, Austria, Brasil, Canad4, Francia, India, Corea,
Paises Bajos, Noruega, Paraguay, Perd, Reino Unido, Uruguay, Venezuela y
Vietnam. Ninguna de estas jurisdicciones —ratificantes de la Convenciéon— ha re-
gulado internamente cudl es el significado que le dan al concepto de “laudo final”
previsto —no expresamente— en la Convencién de Nueva York, a efectos de su re-
conocimiento y ejecucion. Y como es evidente, ello conlleva un enorme campo in-
fértil para la ejecuciéon de una orden dictada por un arbitro de emergencia.

Es internacionalmente sabido que, en ausencia de regulaciones especificas,
se han desarrollado varias teorias a favor y en contra del tratamiento procesal
de las 6rdenes de emergencia, como “laudos” que cumplen con el requisito de
“finalidad”. Sin embargo, la mayoria de las jurisdicciones donde el tema fue
tratado, optaron legislar expresamente en contra de la posibilidad de ejecutar
estas 6rdenes bajo el texto de la CNY2%, siendo unas pocas las que optaron por
calificarlas como laudos y por ende permitir expresamente su ejecucion.

25 Ibid., pp. 10 y 11.

26 Como se sefiala en G. Bermann (loc. cit.), nota al pie n°® 34, algunas de estas jurisdicciones son
Argentina, Austria, Canad4, Croacia, Republica Checa, Alemania, Grecia, Italia, Japon, Paises Bajos,
Noruega, Paraguay, Pert, Rusia, Singapur, Suecia, Taiwan, and Turquia.

27 Estos Estados incluyen India, Macao, Perti, Rumania, Singapur, Reino Unido y Venezuela. Las
legislaciones de la provincia canadiense de Columbia Britanica (International Commercial Arbitra-
tion Act, RSBC 1996, c. 233, sec. 2(1)) y Ontario (International Commercial Arbitration Act, RSO
1990, ¢ I —9, sec. 9) expresamente establecen el dictado de medidas cautelares a través de laudos.
Las normativas de Columbia Britdnica y Malasia especificamente establecen que las decisiones del
arbitro con respecto a costos o intereses constituyen laudos arbitrales. Vid. también, G. Bermann
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1. Tratamiento en favor de la ejecucion

Uno de los pocos ejemplos donde se ha optado por legislar expresamente
en favor de la posibilidad de ejecutar 6rdenes, es Singapur. En dicho pais, se
estableci6 expresamente en la Ley de Arbitraje Internacional que el concepto
de “Tribunal Arbitral” incluye un “arbitro de emergencia designado segtn las
reglas de arbitraje acordadas por las partes”, explicando ademaés que el obje-
tivo de esta disposicion es el de asegurar la ejecucion de las 6rdenes emitidas
por los arbitros de emergencia28.

La misma solucién fue adoptada por la Ordenanza de Arbitraje de Hong
Kong, reformada el 19 julio 2013, estableciendo expresamente que la decisién
del arbitro de emergencia puede ser ejecutada de la misma forma que la deci-
sion de una Corte estatal (aunque solo con la venia de la Corte competente)29.

Entre las Cortes de los EE UU, existen posiciones en favor de la ejecuciéon
de las 6rdenes de los arbitros de emergencia incluso a la luz del texto de la
Convencion de Nueva York.

Un reciente fallo de la Corte de Distrito de Columbia de los EE UU de fecha
13 noviembre 2017, considerd que la orden emitida por un arbitro de emer-
gencia si es final y vinculante.

En el caso Hisense International v. Sharp Electronics Corporations, un ar-
bitro de emergencia designado bajo el Reglamento SIAC emiti6 una orden
prohibiendo a Sharp Corporations terminar un contrato de licencia de marcas
con Hisense International, y prohibiéndole hacer puablicos los problemas que
presentaba Hisense International y que daban méritos a la pretendida termi-
nacién, mientras el procedimiento principal estuviera pendiente. En conse-
cuencia, Sharp Corporations accion6 en la Corte de Distrito de Columbia, so-
licitando se declare que la orden de emergencia era violatoria del orden pu-
blico de los EE UU, en tanto afectaba el derecho a la libertad de expresion, y

(loc. cit.), nota al pie n° 31: "In a significant number of jurisdictions, the issue has apparently not
arisen. See, for example, Hong Kong, Hungary, India, Paraguay, Uruguay and Vietnam. In other
national reports (for example, for Ireland, Israel, Macau and Venezuela), the issue is simply not
addressed. There is no settled law on the subject in Canada, apart from the two provinces —British
Columbia and Ontario — that have statutorily determined that provisional measures may be treated
as awards”.

28 Es interesante notar que en 2014, una corte India ejecuté una orden de un arbitro de emergencia
SIAC basandose no en la Ley de Arbitraje de India (que no admite este tipo de ejecuciones) sino recu-
rriendo a la lex arbitri, que en ese caso era la de Singapur. Vid. HSBC PI Holdings (Mauritius) Ltd. v.
Avitel Post Studioz Ltd. And others, Peticion de Arbitraje No. 1062/2012, Dictamen de fecha 22 enero
2014, citado en P. Simsive, “Indirect Enforceability of Emergency Arbitrator’s Orders”, Kluwer Arbitra-
tion Blog, 2015, parr. 9.

29 Vid. J. Figueroa Valdés, “El arbitraje de emergencia: su utilidad y perspectivas futuras”, Revista
Argentina de Arbitraje, n° 1, octubre 2017, n° 7.2. Vid. también Singapore Academy of Law, Report on
Review of Arbitration Laws, Recomendacion emitida en 2003: “Las Cortes deberian poder asistir al
proceso arbitral por medio de la ejecucién de medidas cautelares dictadas por los arbitros a la luz de la
Ley Modelo Uncitral”.
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por ende no podia ser ejecutada. En su fallo, la Corte entendi6é que la orden
debia mantenerse vigente.

Aun sin tratarse de un argumento esgrimido por Hisense International, la
Corte consider6 que bajo el Reglamento SIAC, que dispone: i) que la orden
es vinculante entre las partes desde el momento de su dictado y ii) que las
partes renuncian a su revision por una corte estatal), la orden era final y
vinculante dentro del proceso e instancia en la que habia sido dictada y por
ende no le corresponderia ingresar en el analisis del fondo de la misma.

Al no haber sido utilizado ese argumento por Hisense International, la
Corte si ingresé en el analisis del fondo de la orden e igualmente lleg6 a la
misma conclusion.

En primer lugar, es interesante conocer que la Corte sostuvo que bajo la
CNY, una corte secundaria (esto es, una corte de un pais distinto al de la sede
del arbitraje) no tiene jurisdiccién ratione materiae para decidir sobre una
solicitud “pro—activa” de declarar inejecutable un laudo y orden. Considerd
que la CNY si da jurisdiccion para entender sobre una solicitud de ejecucion
y por ende su respectiva defensa de inejecutabilidad. Méas no viceversa. Por
ende, declaré en primer lugar no tener jurisdiccion sobre la materia presen-
tadase. Asimismo, no bajo la CNY sino bajo el estatuto de la Corte de Distrito
de Columbia, entendié que carecia también de jurisdiccién personal sobre el
reclamo de Sharp Corporations en tanto no se relacionaba con un acto ejecu-
tado en estrecha relacion con el Distrito de Columbia (como lo exige el esta-
tuto), sino vinculado directamente con una etapa del procedimiento arbitral.

En segundo lugar, la Corte razon6 que no existia una violacion de la Primera
Enmienda (que contiene el derecho a la libertad de expresion) como lo soste-
nia Sharp Corporations, porque dicha enmienda refiere a violaciones ocurri-
das por conductas del Estado. E indic6 que, como jurisprudencia de larga data
lo ha sostenido (salvo un fallo aislado de la Suprema Corte de Justicia de los
EE UU31), las actividades judiciales de ejecuciéon no se consideran “conductas
del Estado” en el sentido exigido por la Primera Enmiendas32. De este modo, la
Corte protegi6 —a laluz de la CNY y del Federal Arbitration Act (que incorpora
ala Convencion)— la orden de emergencia dictada bajo el Reglamento STAC.

Otra decisién emblematica en los EE UU favoreciendo la ejecucion de 6rde-
nes de emergencia, fue la de la Corte del Distrito Sur de Nueva York en el caso
Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation de 21 octubre 201333. En este caso, un
arbitro de emergencia designado bajo el Reglamento de la AAA (American Ar-
bitration Association), dispuso una medida cautelar en contra de Yahoo! Inc.
Consecuentemente, dicha parte solicité su anulacion a la Corte de Distrito,

30 Vid. Sharp Corporation v. Hisense USA Corporation, Accién Civil No. 2017 —1648 (D.D.C. 2017),
decision de fecha 13 noviembre 2017, p. 8.

31 Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948).

32 Sharp Corporation v. Hisense USA Corporation, Accién Civil No. 2017 —1648 (D.D.C. 2017), de-
cision de fecha 13 noviembre 2017, p. 23.

33 Yahoo! Inc. V. Microsoft Corporation, Corte de Distrito Sur de Nueva York, EE UU, 21 octubre
2013.
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argumentando que la orden no era una decision final susceptible de ser ejecu-
tada. En su decision, a la luz de la FAA y de la CNY, entendié que era una
medida que en esencia es final y por ende debe estar cubierta de los beneficios
de la CNY. Sin perjuicio de ello, debemos notar que la decisién de la Corte se
bas6 también en los poderes que contractualmente las partes habian otorgado
al arbitro de emergencia para dictar medidas cautelares34.

2. Tratamiento en contra de la ejecucion

A nivel institucional, el Comité redactor del Reglamento de Arbitraje de la
CCI, fue tajantess: las medidas cautelares dictadas por un arbitro de emergen-
cia no pueden ser ejecutadas bajo la CNY, en tanto no pueden ser calificadas
como “laudos” en el sentido del art. I.1° de dicha Convenci6ns3¢. Sin embargo,
la decision institucional de la CCI fue més estratégica que juridica: bajo el sis-
tema de administracion de casos de la CCI —que se destaca por ser eficiente a
la vez que “seguro”—, si la orden emitida por el arbitro de emergencia era ca-
racterizada como un laudo, dicho laudo debia ser sometido al escrutinio de la
Corte en virtud del art. 34 Regl. CCI, lo cual contrariaba el espiritu de celeridad
que subyace a la figura del arbitro de emergencia.

Ejecutar 6rdenes emitidas por arbitros de emergencia, no es la posicién sos-
tenida por la jurisprudencia mayoritaria. Asi, en EE UU la Corte del Distrito
Sur de California en el caso Chinmax Medical Systems Inc., v. Alere San Diego
de 27 mayo 201137, se negb a anular una orden de un arbitro de emergencia de
la ICDR sobre la base de que ni siquiera es ejecutable en la medida en que no
cumple con los requisitos de finalidad y obligatoriedad exigidos por la CNY.

34 Notar que si bien fue un caso doméstico de los EE UU, era aplicable tanto el Federal Arbitration
Act (FAA) asi como la Convencion de Nueva York, que se incorpora al ordenamiento a la legislacion
americana por el Art. USC, Seccion 201. Asf, la Seccion 207 del FAA requiere que un laudo internacional
sea confirmado, salvo que la Corte entienda que se verifica una de las causales de denegacion de reco-
nocimiento especificadas en el art. V de la CNY, siendo uno de ellos, la falta de finalidad del laudo. Vid.
W. Bassler, “The enforceability of emergency awards in the United States: or when interim means final”,
Arb. Int’l, vol. 32, 2016, p. 564.

35 Notese que esta decision del Comité CCI se fundamenta en sus propias disposiciones internas: Si
el arbitro de emergencia emitiera un laudo, el mismo tendria que ser sometido al escrutinio de la Corte
Internacional de Arbitraje en virtud del art. 33 Regl. CCI (2012). Ese proceso consumiria demasiado
tiempo, dejando obsoleto el objetivo de los procedimientos de emergencia. Asimismo, se consider6 que
la caracterizacion formal de la orden como un laudo tiene pocas —sino ninguna— relevancia practica al
momento de buscar su ejecucion. De hecho, la mayoria de las jurisdicciones dan primacia a la sustancia
por sobre las formas, siendo indistinto el medio usado para dictar la medida cautelar.

36 Vid. N. Vosery C. Boog, “ICC Emergency Arbitrator Proceedings: an Overview”, ICC International
Court of Arbitration Bulletin, Special Supplement, 2011, p. 87: “Whether an emergency arbitrator’s
Order is enforceable in a State Court is a question governed not by the ICC Rules but by the law at the
place of enforcement. Generally speaking, Emergency Measures are not enforceable under the New
York Convention because they do not qualify as an « award » within the meaning of Article I(1) of the
Convention”.

37 Chinmax Medical Systems Inc., v. Alere San Diego, Inc., Corte del Distrito Sur de California, Caso
No. 10cv2467 WQH (NLS), 27 mayo 2011.
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No obstante, autores como Hanessian y Dosman han indicado que, “al no anu-
larla, la Corte indirectamente la ejecutd” 38.

En el mismo sentido negativo razon6 la Suprema Corte de Queensland,
Australia, en el caso Resort Condominiums International Inc. v. Ray Bolwell
and Resort Condominiums del 29 octubre 199339. Lo que es mas, en dicho
caso, el arbitro tinico [no de emergencia] orden6 medidas cautelares bajo la
forma de un laudo. Aun asi, la Corte australiana consideré que el anélisis debia
recaer sobre la naturaleza de esa orden/laudo y entendi6 en la medida en que
se trataba de una cuestion provisional dado que podia ser rescindida o revo-
cada, no podia ser ejecutada bajo la CNY.

3. Soluciones a la luz de la naturaleza de la orden y del arbitro de emergencia
A) La Orden: ¢un Laudo “final” y “évinculante”?

Con base en los argumentos jurisprudenciales que vienen de verse, ha sido
compartido por algunos doctrinos que la orden dictada por un arbitro de
emergencia comparte la misma naturaleza en cuanto a la finalidad, que un
laudo interino que resuelve determinadas cuestiones secundarias dentro de
un procedimiento. Y en ese sentido, se justificaria su ejecutabilidad4°.

No obstante, aun frente a argumentos de que esta orden tiene una natura-
leza temporal en la medida en que el Tribunal Arbitral tiene la posibilidad de
revocarla, uno podria considerar que la CNY no requiere que sea una decision
final, sino una decision vinculante que no haya sido suspendida o cancelada al
momento de pretendida su ejecucion.

Como ya fuera mencionado en el Capitulo III de este trabajo, esta aproxi-
macidén ha sido reconocida —no especificamente para las 6rdenes de emergen-
cia—, por la Ley Modelo UNCITRAL de 2006 estableciendo en su art. 17.H (1)
que:

“Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocera como vinculante y, salvo
que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al ser solicitada tal ejecucion ante el tribu-
nal competente, cualquiera que sea el Estado en donde haya sido ordenada [...]".

Esta disposicién resulta, entonces, en un cambio de foco del debate: cuando
la lex arbitri aplicable contenga una disposicion similar a la de la LMU, la
Corte debera analizar si el arbitro de emergencia es o no un “Tribunal Arbi-
tral”, pero no debera ingresar en el anilisis de 1a naturaleza de la orden. Es de
notar que esta disposicion fue también incorporada en Uruguay por medio de
la Ley de Arbitraje Comercial Internacional, art. 17.2°.

38 Cf. G. Hanessian y A. Dosman, “Songs of Innocense and Experience: ten years of Emergency Ar-
bitration”, Am. Rev. Int'l Arb., vol. 27, 2018, p. 233.

39 Resort Condominiums International Inc. v. Ray Bolwell and Resort Condominiums, Pty. Ltd., Su-
prema Corte de Queensland, Australia, 29 octubre 1993, Yearb. Comm. Arb., vol. XX, 1995, pp. 628 ss.

40 Vid. A. Yesilirmak, Provisional Measures in International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 2005, parr. 4 —38.
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Son estas interpretaciones amplias las que permitirian dar harmonia y con-
tinuidad legal a las medidas cautelares dictadas también por arbitros de emer-
gencia al perseguir objetivos de celeridad.

B) El arbitro de emergencia: éun Tribunal Arbitral?

El requisito de que la orden sea dictada por un Tribunal Arbitral, sigue sin
ser resuelto. Como viene de mencionarse, la Ley Modelo no refiere a un Tribunal
Arbitral cualquiera, sino concretamente a aquel que dictara el laudo final deci-
diendo el fondo del asunto4. No es el caso del arbitro de emergencia.

Es importante tener presente que la Convencién de Nueva York omite la
definicion de Tribunal Arbitral, del mismo modo que omite la definicién de
Laudo Arbitral. Asi, a efectos descriptivos, la doctrina ha considerado que el
arbitro de emergenia es un tercero imparcial, designado por una institucién
arbitral, de actuacion previa a la constitucién de un tribunal arbitral, a quien
se le encomienda el dictado o denegacién de una medida cautelar en forma
urgente42.

De considerarlo propiamente un Tribunal Arbitral, su decision estaria su-
jeta al mismo régimen de ejecucion que las medidas cautelares emitidas por
Tribunales Arbitrales en el curso del arbitraje. De lo contrario, su orden ten-
dria un valor vinculante inicamente a nivel contractual.

La tendencia internacional es a definir al arbitro como un tercero imparcial
e independiente a quien las partes encomiendan la resolucién de una disputa,
que ejercera su labor adjudicataria de derechos y cuya decision tendra los mis-
mos efectos que una decisién emitida por una corte estatal. Y se agrega ade-
maés, que es una figura caracterizada por una doble naturaleza: contractual y
jurisdiccional4s. En este sentido, es claro que la autoridad del arbitro de deci-
dir un caso concreto, emana de la voluntad de las partes reflejada en el con-
trato. Y por ende su naturaleza contractual es indiscutible.

Asimismo, las partes encomiendan al arbitro una misién puramente juris-
diccional. La “justicia privada” ejercida por ese arbitro vinculara definitiva-
mente a las partes con (casi) los mismos efectos que tendria una sentencia
judicial, denotando asi su naturaleza jurisdiccional.

De este modo, son esas dos caracteristicas las que debe cumplir un arbitro
de emergencia para ser considerado un Tribunal Arbitral.

Con respecto a la nota contractual, no cabe lugar a dudas. El arbitro de
emergencia es empoderado por las partes a través de una mencién expresa o
de una remisién en virtud del Reglamento institucional elegido.

Enlo que respecta a la nota jurisdiccional, el anélisis se torna méas complejo.
El arbitro de emergencia tiene dos elementos que hacen de su funcion, una

41Vid. P. Simsive, loc. cit., parr. 2.

42 Vid. F. Santacroce, “The emergency arbitrator: a full —fledged arbitrator rendering an enforceable
decision?”, Arb. Int’, vol. 31, 2015, p. 290.

43 Ibid., p. 291.
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funcioén jurisdiccional. En primer lugar, se le encomienda la resolucion del
dictado de una medida cautelar, que debera dictar razonadamente analizando
los argumentos esgrimidos por las partes, a quienes dio la previa oportunidad
de presentar su caso y producir evidencia. Al hacerlo, el arbitro de emergencia
asume una libertad en la conduccion del procedimiento que demuestra su fun-
cion de tercero adjudicador de derechos. En ese sentido, su Mision es la misma
que la de un juez estatal. En segundo lugar, el arbitro de emergencia se en-
cuentra sujeto a los mismos principios jurisdiccionales que se encuentra un
Juez estatal: debe ser imparcial e independiente y permanecer como tal du-
rante todo el procedimiento. De lo contrario, se podra exigir su recusacion.
Asimismo, al igual que el Juez estatal, se encuentra obligado a respetar el prin-
cipio del debido proceso. Estos tres ejes rectores del arbitro de emergencia,
coinciden plenamente con los de un Juez estatal. Y se trata de elementos que
distinguen al arbitro de emergencia, de una simple figura contractual a quien
las partes encomiendan la resolucién de una disputa en forma privada.

Lo que es maés, son las propias partes las que pretenden que el arbitro de
emergencia tenga una funcién jurisdiccional, al acordarlo mediante un Regla-
mento. Asi, es de notar que la mayoria de los Reglamentos institucionales que
prevén esta figura, indican que el arbitro de emergencia tendra jurisdiccion
para decidir sobre su propia competencia para dictar la medida cautelar o no.
En el caso de la CCI, el Apéndice V, art. 6.2° establece que “el arbitro de emer-
gencia decidird si [...] tiene jurisdiccion para ordenar las Medidas de Emer-
gencia”. Estos Reglamentos —y por ende las partes que los acuerdan— no ha-
cen otra cosa que plasmar sobre el arbitro de emergencia, la aplicaciéon del
principio mas importante en el Arbitraje: el principio de kompetenz—kompe-
tenza4.

C) Aproximacién jurisprudencial

A nivel de jurisprudencia estadounidense, por lo general las Cortes no han
ingresado en el anélisis de esta cuestion, enfocandose tnicamente en la natu-
raleza de la orden pero no del arbitro de emergencia.

En Francia, la cuestion es tratada més en profundidad. Las Cortes ingresan
tanto en el andlisis de la naturaleza de la orden asi como del Arbitro. En con-
secuencia, y refiriendo al concepto de “Tribunal Arbitral”, podemos indicar
que las Cortes francesas han dado histéricamente un tratamiento negativo a
la ejecucion de estas 6rdenes dictadas en el marco de un “Procedimiento Pre-
cautorio Pre—Arbitral” de la CCI (Pre—Arbitral Referee Procedure), figura
precedente —atin vigente— del arbitro de emergencia. Asi, la Corte de Apela-
ciones de Paris, en el caso Republic of Congo and the Société Nationale des
Pétroles du Congo (conjuntamente “Republic of Congo”) v. Total Fina EIf.
Congo (TEP Congo), en 200345, rechazo la solicitud de anulacion de la orden

44 Vid. F. Santacroce, loc. cit., p. 294.
45 Republic of Congo and the Société Nationale des Pétroles du Congo v. Total Fina Elf. Congo (TEP
Congo), 2003. Corte de Apelaciones de Paris, 29 abril 2003, Rev. arb., 2003, pp. 1296, 1297.
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dictada por el “arbitro” considerando que ni siquiera es ejecutable, y que su
fuerza vinculante se limita a su naturaleza contractual. Sin embargo, la Corte
ingreso6 en primer lugar al anélisis de si ésta figura Pre—Arbitral puede ser con-
siderado 0 no como un “Tribunal Arbitral”. En ese caso, el “Pre—Arbitro” dictd
una medida cautelar en contra de la Reptiblica del Congo. Curiosamente, en un
intento de evitar su cumplimiento, la Reptblica del Congo inici6 procedimientos
de anulacién de esa orden frente a la Corte de Apelaciones de Paris, basandose en
que en los hechos la orden revestia las caracteristicas de un laudo arbitral pasible
de ser anulado por las cortes francesas, y que el arbitro habia incumplido el debido
proceso. Por otro lado, TEP Congo sostuvo que no puede ser considerado un
laudo, principalmente porque no se trata de una decisioén final en cuanto a los
méritos. El 29 abril 2003, la Corte de Apelaciones de Paris decidi6 que la soli-
citud de nulidad era inadmisible. Como lo explica el Profesor Emmanuel
Gaillard:

“... [1Ja Corte decidi6 que no debia iniciar por examinar si la decisién constituia una orden o un
laudo, ya que hacerlo requeriria asumir que el decisor estaba, de hecho, habilitado a emitir cual-
quiera de las dos formas de decision. En cambio, la Corte entendi6 que antes de analizar la cuestion
de si se trataba o no de un laudo arbitral, debia decidir si el decisor actué como un arbitro o no. En
otras palabras, en caso de que el decisor hubiera efectivamente actuado en calidad de arbitro, recién
ahi podria la Corte ingresar al estudio de si su decision calificaba o0 no como laudo arbitral. [...] La
Corte sostuvo que la decisién, que fue emitida en el contexto de un acuerdo contractual, no tenia
mas efecto vinculante que el de otras disposiciones contractuales, en forma opuesta a los efectos
vinculantes de una decision que tiene el caracter de Res Judicata™s.

Noétese que a pesar de la imposibilidad de su ejecuciéon formal, la Corte enfa-
tizo6 en la obligacién de cumplir con la orden a consecuencia de su naturaleza
contractual4’. Esta naturaleza obligatoria se daba principalmente a conse-
cuencia de la inclusion de una cliusula arbitral en el contrato estableciendo
que las medidas cautelares debian ser resueltas exclusivamente por el Proce-
dimiento Precautorio Pre—Arbitral. Y ese, es uno de los puntos clave que de-
ben abordar los redactores de cldusulas arbitrales al momento de referir a las
cuestiones relativas a medidas cautelares: la obligatoriedad contractual de su
cumplimiento.

Es también interesante notar un caso muy controversial en sede de arbitraje
de inversion, donde una orden emitida por un arbitro de emergencia fue, en
principio, ejecutada. Se trata del caso JKX Oilet al.v. Ukraine, iniciado el 14
febrero 2015, donde una Corte de Ucrania por primera vez ejecut6 una orden
emitida por un arbitro de emergencia bajo el Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Estocolmo, si bien su ejecutabilidad a la luz de la CNY
no fue analizada conceptualmente. Se considera a esta decisiéon como la pri-
mera ejecucion de una orden de un arbitro de emergencia en contra de un Es-
tado. En este caso, el 14 enero 2015 el arbitro de emergencia Rudolf Dolzer
dict6 una orden obligando al Estado a no imponer regalias mayores al 28% a

46 Cf. E. Gaillard. “First Court Decision on Pre —Arbitral Referee”, New York L. J., vol. 229, n°. 107,
5 junio 2003.

47 Vid. A. Villani y M. Caccialanza, “Interim Relief through Emergency Arbitration: An Upcoming
Goal or Still an Tlusion?”, Kluwer Arbitration Blog, 14 julio 2017.
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las producciones de gas de JKX mientras que el reclamo a la luz del Energy
Charter Treaty (Tratado sobre la Carta de la Energia) estuviese pendiente. En
junio de 2015, una Corte de Distrito de Kyiv validé la ejecucion de la orden de
emergencia a la luz de la CNY, el Reglamento SCC y el Tratado sobre la Carta
de la Energia. En setiembre de 2015, la decisiéon fue revocada por la Corte de
Apelaciones de Kiev, determinando asi su inejecutabilidad. En febrero de
2016, esta ultima decisién fue anulada. Sin embargo, la Corte Superior Espe-
cializada en asuntos Civiles y Criminales de Ucrania anul6 la dltima decisién
febrero 2016, remitiendo el caso a la Corte de Apelaciones de Ucrania para su
consideracion, la cual entendi6 que la orden habia sido validamente ejecutada.
En casacion interpuesta por Ukrania, la Corte Superior Especializada sostuvo
que la orden era inejecutable.

Luego de varias rondas de disputas, el 19 setiembre 2018 la Suprema Corte
de Ucrania confirmé la denegatoria de reconocimiento y ejecucion de la orden.
Sin embargo, es importante notar que esta decisién se dio sobre la base de que
el contenido de la orden era contrario al orden ptblico de Ucrania (violaba
principios fundamentales de la legislacion fiscal), y de que no se habia respe-
tado el debido proceso en materia de periodo obligatorio de espera que preveia
el tratado aplicable, previo al inicio de los procedimientos de emergencia. El
elemento clave en este caso, es que la Suprema Corte entendié que la orden de
emergencia era susceptible de ser analizada (y eventualmente ejecutada) bajo
el art. V de la Convencién de Nueva York4s,

En cualquier caso, repetimos: la posicion predominante entre doctrina y ju-
risprudencia, es que la “orden de emergencia” no es un laudo final en el sen-
tido de la CNY. Esto ha sido reconocido por la mayoria de las Cortes a nivel de
Derecho comparado, como el “punto débil” de las 6rdenes emitidas por los
arbitros de emergencia4s.

De todas formas las soluciones no han tardado en llegar, y es por ello que a
nivel practico, la doctrina ha propuesto mecanismos formales a través de los
cuales las propias partes se obligan contractualmente a dar cumplimiento a
las 6rdenes dictadas por los arbitros de emergencia, so pena de que cualquier
incumplimiento se vera reflejado en el laudo final dictado por el tribunal, que
impondra penalidades y sanciones econémicass®. Asi, las partes lograrian in-
corporar una forma de dar cumplimiento obligatorio a las 6rdenes del arbitro
de emergencia, por medio de consecuencias en un laudo que si reviste las ca-
racteristicas de final, definitivo y vinculante.

En suma, podemos concluir que en Uruguay —y cualquier otro pais que hu-
biera ratificado la Convencion de Nueva York— esta presente el gran problema
practico que atn se debate en la comunidad juridica internacional: las 6rdenes
de emergencia no podrian ser reconocido y ejecutado bajo dicha Convencion.

48 Vid. L. Siusel y O. Omelyanovich. Ukraine: Enforceability of emergency arbitral awards (JKX
Oil & Gas PLCv. Ukraine), 8 enero 2019.

49 Vid. P. Simsive, loc. cit., parr. 6.

50 Ibid., parr. 10.
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VI. Legge ferenda: élegislar al respecto o dar crecimiento a la auto-
nomia de las partes y creatividad de los abogados?

Inspirandose en soluciones adoptadas por ordenamientos juridicos como el
de Singapur, Uruguay se enfrenta a una posibilidad tnica: buscar la aproba-
cion de una Ley interpretativa de la CNY donde se establezca simplemente que
“el término ‘laudo’ provisto por la Convencién de NY incluye una orden o di-
reccion establecida por un tribunal arbitral en el curso del procedimiento”,
enfatizando en que “por Tribunal Arbitral se incluye a un arbitro de emer-
gencia designado segun el acuerdo de partes”.

Consideramos que dada la creciente confianza que el mundo juridico inter-
nacional esta depositando en este tipo de arbitros, una ley que eleve jerarqui-
camente el estatus juridico de las “6rdenes” en cuestion (al de “reconocibles y
ejecutables”) no haria mas que generar uniformidad y seguridad a las partes
en el marco del proceso arbitral.

Sin embargo, y de momento, esa seguridad juridica no existe.

Por esta razon, haciendo uso de la flexibilidad que caracteriza al procedi-
miento arbitral, las partes atin conservan mecanismos no formales que les per-
miten dar cierta garantia al cumplimiento de estas 6rdenes. En este sentido,
una de las soluciones posibles emana del mencionado caso francés Societé Na-
tionale del Petroles du Congo v. Total Fina Elf. Congo, cuando en 2003 la
Corte de Apelaciones de Paris negd dar a la orden el mismo estatus juridico
que un laudo, pero si enfatiz6 en su obligatoriedad dada su naturaleza contrac-
tual. Dados los precedentes, es altamente recomendable la inclusién de clausu-
las arbitrales que prevean desde un inicio la obligacion de resolver toda cuestion
relativa a medidas cautelares, inicamente por medio de un arbitro de emergen-
cia. Ello revestiria a la orden, de una protecciéon contractual.

Otro camino factible, es el de argumentar en favor de dar a la orden el esta-
tus juridico de un “Lodi Irrituali”, un laudo que en esencia es un contratos.
Este laudo/contrato vincula a las partes inmediatamente desde su dictado,
pero puede ser ejecutado tinicamente luego de haber sido confirmado por una
Corte competente. En el caso Gaetano Butera v. Pietro e Romano Pagnan, la
Corte de Casaci6on de Italia incluso consider6 que “la referencia de la CNY a
un laudo arbitral que tiene fuerza vinculante entre las partes, [...] no signi-
fica que dicha fuerza vinculante deba operar necesariamente a nivel judi-
cial’s2. De este modo, las partes podrian acordar en su clausula arbitral que el
arbitro de emergencia emita sus 6rdenes en forma de “contrato” a ser firmado
por ambas partes.

51 Vid. Secretaria UNCITRAL, Guia sobre la CNY sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeros, loc. cit., p. 17, n% 37 —40.

52 Gaetano Butera v. Pietro e Romano Pagnan, Corte de Casacion de Italia, 18 de setiembre del
1978, 4167, IV Y.B. Com. Arb. 296 (1979).
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Lo que es mas, es posible —y recomendable— para las partes incluir dispo-
siciones en la clausula arbitral que permitan al arbitro de emergencia disponer
en su orden las consecuencias de su incumplimiento. Dichas consecuencias
(v.gr., sanciones econémicas) habran sido acordadas contractualmente por
las partes, por lo que su incumplimiento podra ser considerado un incumpli-
miento contractual y por ende, condenado en el aspecto sustancial y econo-
mico del Laudo Final. Si bien la orden en si misma no puede ser reconocida y
ejecutada, se lograria de este modo que si lo puedan ser las consecuencias de
su incumplimiento.

Nuevamente, Uruguay se encuentra en una situacion muy favorable al desa-
rrollo del arbitraje internacional. Seguir los pasos de jurisdicciones que han
sido pioneras en la materia, no haria méas que consolidar al pais como una sede
atractiva y desarrollada.

Bibliografia

BASSLER, W.: “The enforceability of emergency awards in the United States: or when interim means
final”, Arb. Int’l, vol. 32, 2016.

BERMANN, G.: Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: the application of the New
York Convention by national Courts, Springer International Publishing, 2 julio 2014.
http://www.iacl2014congress.com/fileadmin/user_upload/ k_iacl2o14congress/ General_re-
ports/Bermann_General_Report_Recognition __Enforcement_of_Foreign__ Awards_
July_2_2014__2_.pdf.

CARLEVARIS, A. y FERIS, J.: ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 25, n° 1.

DiAZ, S. y BERRO, L.: “Reconocimiento de Laudo Arbitral regido por la Convencién de Nueva York”,
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 2012, vol. 2.

DiAZ, S. y MONICO, M.: “Regularidad del emplazamiento para reconocer una sentencia Extranjera”,
Revista de Derecho y Tribunales, n° 14, octubre 2010.

FERNANDEZ CUSTODIO, E.: “Reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos extranjeros en
Pert-. CIAR Global, 2018. Disponible en: http://ciarglobal.com/reconocimiento—y—ejecucion—
de—sentencias—y—laudos—extranjeros—en—peru—edgar—fernandez—custodio/.

FIGUEROA VALDEZ, J.: “El arbitraje de emergencia: su utilidad y perspectivas futuras”, Revista Ar-
gentina de Arbitraje, n° 1, octubre 2017.

GAILLARD, E.: “First Court Decision on Pre—Arbitral Referee”, New York L. J., vol. 229, n° 107, 5 junio
2003.

GRANDO, M.: “The Coming of Age of Interim Relief in International Arbitration: A Report from the
28th Annual ITA Workshop. 20 julio 2016”. Kluwer Arbitration Blog. Disponible en: http://arbi-
trationblog.kluwerarbitration.com/2016/07/20/the—coming—of—age—of—interim—relief—in—
international—arbitration—a—report—from—the—28th—annual—ita—workshop/.

GRION, R. y PICCARDI DE ANDRADE, G.: Enforcement of Foreign Judgements 2018 — Brazil. In-
ternational Comparative Legal Guides, 2018. Disponible en: https://iclg.com/practice—ar-
eas/enforcement—of—foreign—judgments—laws—and-regulations/brazil.

HANESSIAN, G. y DOSMAN, A.: “Songs of Innocense and Experience: ten years of Emergency Arbi-
tration”, Am. Rev. Intl Arb., vol. 27, 2015.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 181—201
ISSN 1888-5373



EFECTO UTIL DE LAS ORDENES EMITIDAS POR “ARBITROS DE EMERGENCIA” 201

MEDEL, C.: Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros La Convencién de Nueva York y la
Jurisprudencia Chilena Actual, Universidad de Chile — Facultad de Derecho — Departamento de
Derecho Internacional, 2010. Disponible en: http://tesis.uchile.cl/ tesis/uchile/2010/de—me-
del_c/pdfAmont/de—medel_c.pdf.

MEREMINSKAYA, E.: “Guia Practica para la Ejecucién de Laudos en América Latina: Chile”, en Guia
Practica para la Ejecucion de Laudos en América Latina, 2012.

MORENO, J.A.: “Arbitraje Comercial Internacional en el Paraguay — Marco Legal y Jurisprudencial”,
en A. Hierro, C. Conejero, A. Larrondo, El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica:
marco legal y jurisprudencial, 22 ed., Madrid, La Ley, 2012.

OSTROWER, R., SORIA, L. y VAINSTEIN, M.: “Nueva Ley de Arbitraje Comercial Internacional en la
Argentina”, Portal Marval, O’Farrell, Mairal, 2018, https://www.marval.com/ publica-
cion/nueva—ley—de—arbitraje—comercial—internacional—en—la—argentina—13212.

PROYECTO FONDECYT 1110437 “Colisién y armonizacioén de regimenes regulatorios en contextos so-
ciales globales”, https://www.academia.edu/1406704/GUIA_PRACTICA_ PARA_LA_EJECU-
CION_DE_LAUDOS_EN_AMERICA_LATINA.

QUEEN MARY Y WHITE & CASE, Encuesta de Arbitraje Internacional de 2015. Disponible en:
https:// www.whitecase.com/sites/whitecase/files/files/download/publications/qmul—interna
tional—-arbitration—survey—2015_0.pdf.

SANTACROCE, F.: “The emergency arbitrator: a full—fledged arbitrator rendering an enforceable deci-
sion?”, Arb. Int’l, vol. 31, 2015.

SIMSIVE, P.: Indirect Enforceability of Emergency Arbitrator’s Orders. Kluwer Arbitration Blog, 2015.
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/04/15/indirect—enforceability—of—emergen cyar-
bitratorsorders/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm__ campaign= Feed:+
KluwerArbitrationBlogFull+(Kluwer+Arbitration+Blog+—Latest+Entries).

SIUSEL, I. y OMELYANOVICH, O.: “Ukraine: Enforceability of emergency arbitral awards (JKX Oil &
Gas PLC v. Ukraine)”, 88 enero 2019. Disponible en: https:// globalarbitra-
tionnews.com/ukraine—enforceability—of—emergency—arbitral—awards—jkx—oil—gas—plc—v—
ukraine/.

UNCITRAL: Guia sobre la CNY sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeros. Disponible en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY—
conv/2016_Guide_on_the_Convention.pdf Singapore Academy of Law, Report on Review of
Arbitration Laws, Recomendacion emitida en 2003 Verdias Mezzera, M. y Garino Podesta, J.:
Ley 19.636: la nueva Ley de Arbitraje Comercial Internacional en Uruguay. Diferencias respecto
ala Ley Modelo UNCITRAL. Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio 2018, N°
34.

VILLANTI, A. y CACCIALANZA, M: “Interim Relief through Emergency Arbitration: An Upcoming Goal
or Still an Ilusion?”, Kluwer Arbitration Blog, 14 julio 2017.

VOSER, N. y BOOG, C.: “ICC Emergency Arbitrator Proceedings: an Overview”, ICC International
Court of Arbitration Bulletin, Special Supplement, 2011.

YESILIRMAK, A.: “Provisional Measures in International Commercial Arbitration”, Kluwer Law Inter-
national, 2005.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 181—201
ISSN 1888-5373



