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[. INTRODUCCION

En 2005 el Grupo de Trabajo sobre Arbitraje Internacional de la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional llegd a un acuerdo para reformar la Ley
Modelo de Arbitraje Internacional permitiendo a los tribunales arbitrales ordenar
medidas cautelares sin audiencia de la contraparte (medidas cautelares ex-parte). Este
giro legislativo ocurre cuando se cumplen 20 afios de la aprobacion de la Ley Modelo
por la Asamblea General de la ONU. Para algunos, el cambio significa el abandono de
la féormula que impulsé en las ultimas dos décadas el crecimiento exponencial del
arbitraje a nivel mundial: la respetuosa distribucion de atribuciones entre tribunales
arbitrales y estatales. Otros, en cambio, consideran la reforma el paso natural y
consecuente de la confianza depositada en el arbitraje por la comunidad de negocios
internacional y, en todo caso, de la legitimidad ganada frente a la justicia estatal.

II. RELEVANCIA DE LA REFORMA

La importancia de la reforma deriva directamente del papel estratégico que tienen las
medidas cautelares en la resolucion cualquier accidon contenciosa. Es comun por
ejemplo, que al iniciar una acciéon — ¢ incluso antes de intentarla— exista la necesidad
de congelar fondos que podrian ser transferidos al extranjero, proteger pruebas que de
otra forma serian destruidas o evitar la venta del bien objeto del litigio. Su modificacién
en el estandar legislativo mundial podria representar la introduccién de nuevos espacios
y posibilidades dentro del abanico de estrategias procesales disponibles para las partes
en un procedimiento arbitral. Facultades adicionales tienen el potencial de imprimir
mayor celeridad y efectividad al procedimiento, pero una aplicacion equivocada puede
convertir estas facultades en la mejor arma para sepultar un laudo arbitral bajo multiples
impugnaciones en un tribunal estatal.

III. REGIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES EN ARBITRAJE INTERNACIONAL

Las jurisdicciones estatales poseen amplia tradicion regulando y emitiendo este tipo de
medidas. Esta experiencia ha resultado en un consenso en la mayoria de jurisdicciones
sobre la capacidad y legitimidad de los tribunales estatales para dictar medidas
cautelares, asi como sus efectos y alcances. Este consenso, no obstante, no tiene reflejo
en el sistema arbitral internacional. Lo anterior se debe en gran medida a la naturaleza
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deslocalizada de los procedimientos arbitrales: al poder elegirse la sede del arbitraje, el
régimen de medidas cautelares esta sujeto a las variantes que impone la /ex fori. Dicho
de otra forma, en el arbitraje internacional no existe un régimen uniforme de medidas
cautelares, por el contrario, éste cambia de arbitraje a arbitraje, 9, siendo mas preciso,
de sede a sede. Esta diversidad ha originado multiples debates entre la comunidad
internacional sobre cudles deberian ser las facultades que los tribunales arbitrales
deberian gozar al dictar este tipo de medidas. Debido a que estas atribuciones varian de
jurisdiccidon a jurisdiccion y de que, ademds, “muchos sistemas juridicos no han
abordado el tema [de las medidas cautelares] de forma satisfactoria”
(A/CN.9/WG.II/WP.108, Para 81), los debates sobre el posible contenido de un régimen
uniforme contintan siendo tema de discusion y analisis.

VI. OBSTACULOS PARA LA EMISION DE UNA MEDIDA CAUTELAR POR UN TRIBUNAL
ARBITRAL

La posibilidad de obtener medidas cautelares de un tribunal arbitral, a pesar de su
intensa regulacion en los reglamentos institucionales, aparece limitada por cuestiones
practicas. Por ejemplo, cuando el tribunal atn no se encuentra constituido, cuando la
medida se solicita contra un tercero, o en el caso en que la facultad para ordenar
medidas esté limitada por la ley de la sede arbitral.

Sumado a estos obstadculos materiales, existe uno menos tangible pero mas recurrente,
que es la reticencia de los tribunales arbitrales a dictar este tipo de medidas por temor a
exceder sus facultades y, por ende, poner en riesgo la celeridad del procedimiento y la
eventual ejecucion del laudo final. Este temor encuentra incluso acomodo entre los
asesores de las partes quienes, ante una eventual solicitud de medidas cautelares, no
solo analizan la fortaleza de sus argumentos, sino que ademas ponderan la personalidad,
experiencia y caracter del presidente del tribunal para intentar predecir si éste, en el caso
especifico, decidira ordenarlas. A pesar de que en términos formales la primera parte del
analisis deberia tener preeminencia, es la segunda valoracion —mucho mas subjetiva y
personal— la que en muchos casos tiene la ultima palabra. Este problema de facultades
inciertas, fue identificado por UNCITRAL en 1999. Desde entonces ha sido objeto de
analisis por el Grupo de Trabajo II sobre Arbitraje y Conciliacion (G2) que asumio el
reto de proponer un sistema uniforme que despejara las dudas sobre la ejecutoriedad de
las medidas cautelares, incluida la posibilidad de emitirlas sin audiencia de la
contraparte. Desde 2002, fue precisamente este ultima posibilidad la que mas opiniones
encontradas genero.

V. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EX-PARTE

Los tres argumentos mas relevantes que se debatieron al interior del G2 y en diversos
foros internacionales, sobre los beneficios y problemas que traeria la introduccion de la
las medidas cautelares ex-parte fueron: 1) la inequidad procesal, 2) la ineficiencia
practica y 3) posible alteracion del actual sistema de cooperacion entre tribunales
arbitrales y estatales.

1. Inequidad procesal



Se argumentd que las medidas ex-parte atentaban contra el principio de imparcialidad
procesal al permitir el contacto unilateral de una de las partes con el tribunal. La critica
tomaba fuerza cuando se hacia ver que, si bien estas medidas se aplicaban con
regularidad por los tribunales estatales, el principio de imparcialidad se encontraba
protegido por la existencia de una multiplicidad de jueces: uno conoceria de la solicitud
de las medidas cautelares y otro seria el que decidiera sobre el fondo de la controversia.
El riesgo de inequidad por prejuzgar el fondo de la controversia o por asegurarse una
“audiencia privada” en una etapa preeliminar no existia. No se podria decir lo mismo de
un tribunal arbitral, donde el mismo oOrgano estaria obligado a conocer de ambos
procedimientos y, por ende, el contacto previo de una de las partes podria influenciar
peligrosamente la balanza a la hora de acordarse la decision final.

Tal como se aprecia del proyecto, el G2 intentd responder a la primer parte de esta
critica acordando que, una vez acordada la orden, el tribunal tendria la responsabilidad
de comunicar a la parte receptora de la medida toda la documentacion presentada,
incluyendo la trascripcion de las comunicaciones orales relevantes. Sobre el hecho de
que un mismo tribunal arbitral conociera de ambos procedimientos, el G2 consider6 que
no tenia fundamento el temor de que los arbitros prejuzgaran sobre el fondo, sobre todo
porque no todos los sistemas judiciales mantenian esta bifurcacion. Se argumentod
incluso que era errébneo que esta division existiera como regla general. En multiples
jurisdicciones, el juez que conocia de las solicitud provisional era el mismo que decidia
sobre el fondo, sin que ello significara mayor diferencia. Es relevante hacer notar que la
formulacion del proyecto convalido este argumento al decidir que la audiencia inter
partes que deberia seguir a las medidas ex-parte, se tramitara ante e/ mismo tribunal
arbitral.

2. Ineficiencia practica

Esta critica se apoyaba en un argumento llano: no existe necesidad de solicitar medidas
ex-parte de un tribunal arbitral, pues son ineficaces. Aun en el caso de obtenerlas,
requieren la intervencion de un tribunal estatal para ejecutarse. Cualquier abogado
sensato entiende que en estas circunstancias, el mejor paso es el paso ahorrado. Es
mejor acudir directamente al tribunal estatal que acudir ante una instancia que no posee
la capacidad de solventar la urgencia procesal. Como resulta evidente, la fortaleza del
argumento descansaba en la ausencia de un régimen de ejecucion.

El proyecto respondi6 con la formulacion del articulo 17 bis que concede fuerza
ejecutoria a las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral. Aclaremos, no
obstante, que si bien el G2 se plante6 la posibilidad de incluir a las medidas ex-parte en
el régimen del articulo 17 bis, la oposicion no lo permitid. El punto de compromiso
consisti6 en reservar la ejecutoriedad para las medidas cautelares dictadas
exclusivamente infer partes. En el proyecto actual las medidas ex-parte tienen el
caracter de ordenes procesales y no de laudos, por lo que su fuerza ejecutoria descansa
unicamente en la persuasion que sea capaz de generar el tribunal arbitral.

3. Alteracion del sistema de cooperacion

La pregunta que antecede al argumento es: si el crecimiento espectacular del arbitraje
intencional pudo ser posible con los tribunales estatales ejerciendo un monopolio sobre



las solicitudes de medidas cautelares ex-parte. ;Qué necesidad existe de cambiar el
status quo atentado contra un sistema que ha probado su eficiencia?. Ademas, el
otorgamiento de estos poderes podria desvirtuar la naturaleza consensual del arbitraje y
afectar a la dinamica procesal, al introducir recelo en las partes acerca de la actuacion
arbitral. Esto es, las partes puedan sufrir una erosion en su nivel de confianza al
considerar que el tribunal puede excederse en el alcance de sus ordenes provisionales.
Incluso la sana distancia que el régimen de cooperacién garantizaba podria verse en
peligro al someter a los arbitros a un contacto excesivo con los tribunales estatales. ;Por
qué arriesgar el prometedor futuro del arbitraje en aras de buscar beneficios cuya
existencia ni siquiera es segura?

La respuesta a esta critica tuvo su fuente de inspiracion mas importante en el origen del
arbitraje como medio alternativo de resolucion de controversias. Se decia que el
arbitraje era alternativo porque representaba la opcion consciente de las partes de
preferir este medio a la justicia estatal. Negar este origen era atentar contra la institucion
arbitral. Al proponer la atribucion de facultades adicionales a los arbitros, el proyecto no
hacia sino proveer los medios para que la decision primaria de las partes al escoger el
arbitraje se cumpliera: desplazar a los tribunales estatales, hasta el limite practico, del
conocimiento de sus controversias. Se rechazaba pues la marca de extranjeria e
incompatibilidad que aparentemente portaba la iniciativa. El corolario de este
argumento era que la novedad de la iniciativa no deberia constituir un argumento en
contra, sino en realidad uno a favor. Después de todo, el desarrollo del arbitraje como
institucion habia estado marcado por este tipo de batallas contra el status quo. El debate,
la controversia y oposicion a la reforma no significaban sino reconocer la naturaleza
verdaderamente alternativa de la iniciativa.

Finalmente, algunas cuestiones que también dieron oportunidad de debate fueron las
relacionadas con la formulacion y redaccion del proyecto. La discusion mas sonada gird
en torno a cémo deberia ser introducida la nueva facultad, si como posibilidad de
remision (opt in) o exclusion (opt out) por las partes. Las delegaciones que se oponian
vieron en la defensa de la remision (bajo el argumento de la autonomia contractual de
las partes) un ultimo bastion. No obstante la version opuesta se impuso a través de dos
argumentos: la experiencia exitosa de la ley modelo con este tipo de provisiones y el
hecho de que la tradicion juridica de los paises civilistas reconocia habitualmente la
practica de excluir, pero no la opuesta.

V1. CONCLUSION

Es muy pronto para intentar predecir cudl de estas dos posturas sera reivindicada por la
experiencia. Lo cierto es que, al menos en papel, el proyecto parece haber dado
respuesta a cada una de las criticas hechas desde que el tema fue puesto sobre la mesa
en 1999. Dicho proyecto incluye estrictos controles procesales tales como: efectos
temporalmente limitados a 20 dias contados a partir de que la orden fue hecha; un nivel
de urgencia y necesidad por encima del requerido a las medidas cautelares ordinarias;
responsabilidad objetiva a cargo del solicitante por costas y dafios causados; exclusion
del régimen de ejecucidn previsto para las medidas inter-partes; y por encima de todo,
la posibilidad de retener el sistema actual a través de excluir esta facultad en la clausula
arbitral.



El debate de ideas ha sido fructifero. Quiza el unico argumento al que el proyecto de
reforma no proporciond una respuesta definitiva fue el del riesgo de erosion de la
confianza en el sistema por los usuarios. ;Fue fortuito que entre los opositores a la
reforma hayan figurado algunas de las figuras mds prominentes del circulo arbitral
internacional (Derains 2003, Van Houtte 2004), incluyendo la Camara de Comercio
Internacional de Paris?;Es posible que estos autores tuvieran razones dificiles de
expresar —pero faciles de percibir— cuando se forma parte de tribunales arbitrales de
forma recurrente?. Una respuesta tranquilizadora a la interrogante de la confianza es que
este factor escapa a los alcances de cualquier politica legislativa. El ejemplo mas
ilustrativo es la tendencia de las partes a cumplir las medidas cautelares a pesar de no
contar con instrumentos de ejecucion. La perdida de confianza o no, depende en gran
medida del impacto practico de la reforma y de su valoracion subjetiva por los usuarios
de arbitraje internacional. Esta informacion no estara disponible sino dentro de algunos
afios. Tendremos que esperar su llegada.
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