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RESUMEN

La Ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional fue publicada en Chile el afio 2004,
reproduciendo las disposiciones de la Ley Modelo de 1985 de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Pese a que esta Ley Modelo fue enmendada
el afio 2006, nuestra Ley 19.971 no ha sido reformada desde entonces, por lo qgue mantiene
ciertos problemas de la Ley Modelo de 1985 que dicen relacién con una escueta regulacion
en materia de medidas cautelares y la falta de mecanismos que permitan que estas medidas
puedan ser reconocidas y ejecutadas luego de haber sido concedidas en procedimientos de
arbitrajes con sede extranjera, lo que podria perjudicar la eficacia y los resultados del
arbitraje.

Dicha circunstancia, sumada a la regulacion de procedimiento de exequatur en nuestro
Cddigo de Procedimiento Civil y a las normas de los tratados internacionales aplicables,
producen una situacion compleja en nuestra legislacion en la cual aquellas resoluciones que
conceden medidas cautelares no podran ser objeto de reconocimiento y ejecucion, puesto
qgue sus normas aplicarian exclusivamente a sentencias o laudos definitivos, pero no a otros

tipos de resoluciones de menor envergadura.

Por lo tanto, esta tesis pretende exponer y analizar las normas aplicables dentro de nuestra
legislacion y de los tratados internacionales mas relevantes sobre arbitraje comercial
internacional, asi como realizar un analisis normativo de la legislacién procesal comparada,
con el fin de poder plantear una propuesta de solucidn para solventar este problema que

deriva de dichas normas.

Palabras clave: Arbitraje — arbitraje comercial internacional — medidas cautelares —

reconocimiento y ejecucion — exequatur — arbitraje de emergencia

ABSTRACT

Law 19.971 on international commercial arbitration came into force in Chile in 2004,
reproducing the provisions of the UNCITRAL Model Law 1985. Although this Model Law was
amended in 2006, our Law 19.971 has not been amended since its publication, hence it
maintains certain problems of the Model Law 1985 that are related to a brief regulation on

interim measures and the lack of mechanisms that allow these measures to be recognized
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and enforced after having been granted in arbitration proceedings abroad, which could harm

the effectiveness and results of the arbitration.

This circumstance, added to the regulation of the exequatur procedure in our Code of Civil
Procedure and the rules of the applicable international treaties, produce a complex situation
in our legislation in which those resolutions that grant interim measures will not be able to be
recognized an enforced, since its rules would apply exclusively to final judgments or awards,

but not to other types of resolutions of lesser importance.

Therefore, this thesis aims to expose and analyze the applicable rules within our legislation
and the most relevant international treaties on international commercial arbitration, as well as
to perform a normative analysis of the comparative procedural legislation, in order to be able

to propose a solution to solve this problem that derives from such rules.

Key words: Arbitration — International Commercial Arbitration — Interim measures -

Recognition and enforcement — Exequatur — Emergency Arbitration



INTRODUCCION

El 02 de junio del afio 2003 inicid la tramitacion del proyecto de ley que propone
regular el arbitraje comercial internacional en nuestro pais a raiz de un mensaje presentado
al Congreso de la Republica por parte del Presidente de la Republica de la época, Ricardo
Lagos Escobarl. Este proyecto de ley, luego del trabajo conjunto con el Colegio de
Abogados, el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago y el
Centro de Arbitraje y Mediaciobn de la Camara Chileno-Norteamericana de Comercio,
culminaria con la publicacion de la Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional el 29
de septiembre del afio 2004.

En palabras del Presidente Lagos, esta ley se inspiraria en la situacion internacional
en la que se encontraba Chile respecto de la economia global, considerando especialmente
para su creacién la multiplicacion de las transacciones con clausulas arbitrales, el incentivo
al juicio o resolucion de las diferencias comerciales con sede en Chile y el objetivo de

establecer al pais como un centro de arbitraje?.

Esta nueva regulacién significaria un avance para el pais en materia de negocios
internacionales puesto que buscO unir los objetivos del Ejecutivo con la tendencia
internacional de modernizar y establecer al arbitraje como mecanismo de resolucién de
conflictos en las distintas legislaciones, rol que emprenderia la Comisién de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI), a través de la

1 Guia del International Council for Commercial Arbitration para la interpretacion de la Convenciéon de Nueva York
de 1958, p. 17. Disponible en: https://www.arbitration-
icca.org/media/2/13600814265100/judges_quide spanish_composite_with _coverfeb2013.pdf. Al respecto, la guia
define al arbitraje como “un método de resolucion de disputas en el cual las partes acuerdan someter su disputa a
un tercero que emitira una decision final y obligatoria en vez de las cortes.”

2 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica Ricardo Lagos, mensaje n°15-349, boletin n°3252-10, con el que
inicia un proyecto de ley sobre arbitraje comercial internacional, 02 de junio de 2003, disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5653/. Parte del mensaje expresa que los principales
motivos que existian para efectos de dictar una ley de arbitraje comercial internacional en el pais fueron:

“1. Multiplicacion de transacciones con clausula arbitral: La integracion de Chile a la economia mundial implica
gue las transacciones comerciales que involucran a personas naturales y juridicas chilenas con sus pares
extranjeros se han multiplicado ostensiblemente. Como es sabido una parte importante de estas transacciones
toma la forma de contratos internacionales con clausulas de arbitraje. Es evidente que al redactar dichas
clausulas es de vital importancia determinar el grado de especificidad de la ley que rige el arbitraje internacional.
2. Incentivo al juicio en Chile: Resulta conveniente a los intereses de las partes nacionales en las transacciones
internacionales que ellas cuenten con los mecanismos legales adecuados para, en la medida de lo posible,
estimular que las diferencias comerciales sean resueltas en Chile. Evidentemente, esta necesidad es mas
apremiante para las empresas pequefias y medianas a las cuales les resulta demasiado oneroso litigar en el
extranjero.

3. Chile como Centro de Arbitraje: Es un objetivo deseable, tanto desde el punto de vista publico como del
privado, que nuestro pais ocupe un lugar destacado como centro de arbitraje en el comercio internacional,
especialmente, a nivel latinoamericano. El prestigio de Chile en términos de institucionalidad, solvencia juridica y
altos indices de trasparencia hacen de Chile un centro natural de arbitraje en América Latina.”



https://www.arbitration-icca.org/media/2/13600814265100/judges_guide_spanish_composite_with_coverfeb2013.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/2/13600814265100/judges_guide_spanish_composite_with_coverfeb2013.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5653/

creacion de su Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en la que se basa

profundamente nuestra Ley 19.971.

Hasta hoy han transcurrido 17 afios desde de su publicacién, lapso en el que la ley
no ha sido objeto de reformas o modificaciones, por lo que sus disposiciones mantienen
ciertos problemas que en su momento tuvo la Ley Modelo de 1985, que llevaron a que esta
fuera enmendada durante el afio 2006, principalmente en lo que dice relacién con su escasa
regulacion en materia de medidas cautelares®. y con la falta de mecanismos que permitieran
que estas puedan ser posteriormente reconocidas y ejecutadas en el pais local cuando el

procedimiento arbitral tuviera lugar en el extranjero, o sede extranjera? °.

Lo anterior produce graves consecuencias para nuestra legislacion: no existe tribunal
dentro de nuestro territorio nacional que se encuentre facultado para reconocer y ejecutar
medidas concedidas en procedimientos arbitrales con sede extranjera, puesto que ni la Ley
19.971, ni las normas generales del Codigo de Procedimiento Civil, ni los tratados
internacionales aplicables les conferirian esta competencia. En otras palabras, nuestra
propia realidad juridica constituye un problema que atenta contra la eficacia esencial del

arbitraje.

Esta situacién ha sido escasamente abordada por la dogmética procesal nacional, lo
que motiva a que esta tesis se imponga como desafio no solo exponer las bases que dan
origen al problema, sino también identificar a través del analisis normativo, critico y
comparado de otras legislaciones procesales en materia de arbitraje comercial internacional
y medidas cautelares, asi como de mecanismos de reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales, ciertos elementos que nos permitan finalmente proponer una férmula

de solucion de lege ferenda que sea compatible con nuestra legislacién procesal civil,

3 CALAMANDREI. (1945), p. 45. El autor sefiala que estas medidas tienen como finalidad “(...) otorgar al actor la
anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva para prevenir el dafio juridico que podria
derivar del retardo en la dictacion de la misma.”

4 Guia del ICCA para la interpretacién de la Convenciéon de Nueva York de 1958, pp. 9-10. La guia indica que el
“reconocimiento” de sentencias arbitrales internacionales es el proceso que vuelve a estas resoluciones parte del
sistema legal nacional, mientras que la “ejecucion”, por su parte, persigue el cumplimiento forzado de lo que le fue
otorgado a una parte por parte del arbitro.

5 “Sede del arbitraje” se define por el diccionario panhispanico del espaiiol juridico como el “lugar elegido por las
partes para realizar el procedimiento arbitral en uso de su autonomia de la voluntad, que crea un vinculo entre el
arbitraje y el Estado elegido y condiciona decisivamente el régimen de auxilio y de control por parte de los
tribunales de dicho Estado. Véase ademas VASQUEZ, Fernanda (2011). La autora expresa: “Desde una éptica
general, el concepto de la sede del arbitraje es estrictamente juridico, en cuanto corresponde al lugar pactado por
las partes para llevarlo a cabo. La calificacion de “juridico” contrasta con la dimensién practica, en tanto esta
eleccion no implica que todas las actuaciones deban ser realizadas en dicho lugar; por el contrario, el tribunal
arbitral podra realizar las diligencias en otros sitios ya sea a peticion de las partes o por su iniciativa, si tiene
facultades para ello.”



teniendo presente ademas la existencia de una eventual Reforma Procesal Civil y posibles

efectos en torno a ella.
Por lo tanto, esta tesis se dividira en cuatro capitulos, a saber:

Un capitulo | en el que se abordara nuestra actual ley de arbitraje comercial
internacional y el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras
de nuestro Cddigo de Procedimiento Civil, asi como los problemas que se identifican a partir

de la aplicacion de dichas normas nacionales.

En su capitulo Il nos abocaremos a la exposicién, andlisis y critica de las normas
relevantes de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional en sus
versiones de 1985 y de 2006, y se analizara la institucion del arbitraje de emergencia como

alternativa de las partes para obtener tutela cautelar en estos procedimientos.

Luego, en su capitulo Il se expondran y analizaran las diferentes normas contenidas
en tratados internacionales relacionados con el arbitraje comercial internacional, en especial
sobre reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, asi como en la legislacién

comparada, para lo cual se traeran a colacion normas de Estados de diferentes continentes.

Finalmente, se concluye con un capitulo IV en el que se propondra una férmula de
soluciéon para nuestro pais y se analizaran las distintas consecuencias procesales que

aguellas formulaciones tendrian en la practica.
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CAPITULO I: ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE

l. Ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional y medidas cautelares

Hacia finales del siglo XX nuestro pais ya poseia una cultura de arbitraje como
mecanismo de solucion de conflictos y habia dado pasos significativos en materia de
arbitraje comercial internacional, entre los que encontramos la ratificacion de las
Convenciones de Nueva York y de Panama sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, la dictacion del Decreto Ley 2349 que establece normas sobre
contratos internacionales para el sector publico, la ratificacion del Convenio de Washington
sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y naciones de otros

Estados en 1992, entre otros®.

Sin embargo, aun existian dudas que gravitaban en torno a la posibilidad de que
partes extranjeras de una transaccion internacional, o si una parte chilena y una extranjera
de una operacioén internacional, podian o no resolver sus divergencias en un arbitraje en
Chile”.

Luego de que estas inquietudes motivaran al Colegio de Abogados y diversos
Centros de Arbitraje para discutir sobre el tema, se publica la Ley 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional, que pasa a ser la primera que se aventura a regular expresamente
un régimen juridico especial y autbnomo en forma y fondo para el arbitraje comercial
internacional en nuestro pais, que hasta la fecha debia aplicar las normas de arbitraje
doméstico cuando la resolucién de estos conflictos se llevase a cabo en territorio nacional, y
las disposiciones de tratados internacionales ratificados por el Estado en aquellos

desarrollados en el extranjero, o procedimientos con sede extranjera® °.

Esta ley se caracteriza por reproducir en gran medida las normas dispuestas por la
CNUDMI en su Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional de 1985, mediante la cual
se buscé uniformar el sistema de resolucion de conflictos en el comercio internacional y

sobre la cual se hablara detalladamente en el capitulo siguiente.

6 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley sobre arbitraje comercial
internacional, 02 de junio de 2003. https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5653/.

7IRARRAZABAL. (2014), p.2.

8 El mensaje de la Ley 19.971 sefiala que “En nuestro sistema juridico, el arbitraje comercial internacional no esta
regulado especificamente. Por ende, debe regirse por las mismas normas aplicables al arbitraje doméstico
cuando el arbitraje se lleva a cabo en territorio nacional.”

9 Ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional de Chile de 29 de septiembre de 2004.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=230697.
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Debido a lo anterior, la Ley 19.971 presenta una serie de problemas propios del texto
de la Ley Modelo de 1985, referidos a la escasa regulacion sobre medidas cautelares en los
procedimientos de arbitraje comercial internacional y de falta de mecanismos que permitan
que aquellas puedan ser reconocidas y ejecutadas por la justicia ordinaria, para obligar a la

parte a su cumplimiento forzado, luego de haber sido concedidas por arbitros extranjeros.

A lo largo de su texto podemos observar que nuestra ley regula estas medidas en
solo dos disposiciones: por un lado, su articulo 9'° dispone que los acuerdos de arbitraje no
seran incompatibles con que una parte, antes o durante las actuaciones arbitrales, solicite a
un tribunal ordinario la adopcién de medidas cautelares; y por otro, su articulo 17*! consagra

la facultad del tribunal arbitral para ordenar medidas cautelares a peticion de parte.

De ello se concluye necesariamente que las Unicas certezas que la ley nos entrega
en materia de medidas cautelares dicen relacion con que los acuerdos arbitrales son
compatibles con que las partes soliciten estas medidas a la justicia ordinaria y que los

tribunales arbitrales si poseen la facultad para concederlas en estos procedimientos.

Asi, cabe cuestionarse en qué casos se podrian aplicar dichas certezas, puesto que
pareciera ser claro que en un arbitraje con sede nacional o chilena, las partes tendran la
posibilidad de solicitar medidas cautelares tanto a los tribunales arbitrales como a los
tribunales ordinarios, pues ello no seria incompatible con el acuerdo de arbitraje de las
partes, pudiendo finalmente ejecutar las medidas a través de la justicia ordinaria de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 635 del Cédigo de Procedimiento Civil*2.

Sin embargo, si el arbitraje se llevara a cabo en sede extrajera o no chilena, la
situacion seria distinta. En su articulo 13, que especifica aquellos articulos que tendran
aplicacion en el pais cuando el procedimiento arbitral se desarrolle en el extranjero, podemos

identificar al articulo 9 sobre compatibilidad del acuerdo de arbitraje, por lo que podria

10 Articulo 9 de la Ley 19.971: Acuerdo de arbitraje y adopcion de medidas provisionales por el tribunal. No sera
incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o
durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas cautelares provisionales ni que el tribunal
conceda esas medidas.

11 Articulo 17 de la Ley 19.971: Facultad del tribunal arbitral de ordenar medidas provisionales cautelares. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd, a peticion de una de ellas, ordenar a cualquiera de
las partes que adopte las medidas provisionales cautelares que el tribunal arbitral estime necesarias respecto del
objeto del litigio. El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las partes una garantia apropiada en conexién
con esas medidas.

12 Articulo 635 inciso 3 del Cédigo de Procedimiento Civil: Sin embargo, cuando el cumplimiento de la resolucién
arbitral exija procedimientos de apremio o el empleo de otras medidas compulsivas, o cuando haya de afectar a
terceros que no sean parte en el compromiso, deberd ocurrirse a la justicia ordinaria para la ejecucién de lo
resuelto.

13 Articulo 1 numeral 2 de la Ley 19.971: Las disposiciones de esta ley, con excepcién de los articulos 8°, 9°, 35y
36, se aplicaran Unicamente si el lugar del arbitraje se encuentra en territorio nacional.
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inferirse que las partes podran solicitar medidas cautelares tanto a los tribunales ordinarios
como al tribunal arbitral del pais en que este se tramita. Pero ¢podrian luego hacer cumplir
dichas medidas en Chile? La respuesta de la Ley 19.971 para esta pregunta seria una sola:

no se podria.

Al hablar sobre medidas cautelares debemos tener presente que nos referimos a
resoluciones judiciales, las que requeriran de un reconocimiento u homologacion previa para
ser ejecutadas dentro del territorio nacional si hubieran sido pronunciadas por un tribunal
extranjero. Si bien su articulo 35 establece un mecanismo para el reconocimiento y ejecucion
de laudos arbitrales, esta norma nos lleva a discutir si la expresion “laudo arbitral” permitiria

incluir otros tipos de resoluciones que también hubieren sido pronunciadas por los arbitros*.

Nuestra ley al hablar sobre “laudo” no expresa una definicién o caracteristicas del
concepto, por lo que no es claro si la expresion refiere exclusivamente a aquellas decisiones
del arbitro mediante las que resuelve toda la controversia sometida a arbitraje, o si también

referiria a “laudos parciales” que pudieran ser objeto de ejecucion judicial®.

Sin embargo, de una lectura armonica de los articulos 35 y 36 de la ley podriamos
afirmar que esta expresion refiere a las decisiones finales o sentencias definitivas de los
arbitros, que posteriormente podran ser reconocidas y ejecutadas por la justicia ordinaria, por
lo gue no seria aplicable para reconocer decisiones de naturaleza distinta como aquellas

mediante las que se conceden medidas cautelares.

14 Guia del ICCA para la interpretacién de la Convenciéon de Nueva York de 1958, pp. 9-17. La guia destaca que
“el arbitraje concluye con el laudo final del arbitro”. Luego, sefiala que “un laudo es una decisidon que pone fin al
arbitraje en todo o0 en parte o resuelve sobre un asunto preliminar que es necesario para llegar a una decision
final. Un laudo resuelve finalmente los asuntos que busca decidir.” Asi, la guia distingue distintas clasificaciones
de laudos, tales como:

- Laudos definitivos: Que trata todos los reclamos del fondo en un laudo final. También lo es un laudo
denegando la jurisdiccion del tribunal sobre la disputa que le ha sido sometida.

- Laudos parciales: Laudos que emiten una decision final sobre parte de los reclamos y dejan los reclamos
restantes para una parte subsecuente del procedimiento arbitral.

- Laudos preliminares, interlocutorios o provisionales: Aquellos que resuelven un asunto preliminar y
necesario para disponer de los reclamos de las partes.

- Laudos sobre costos: Aquellos que determinan el monto y asignacion de los costos del arbitraje.

- Laudos consentidos: Laudos que hacen constar la amigable resolucion del conflicto por las partes.

Enseguida, se considera que generalmente las siguientes decisiones no se consideran como laudos:

- Ordenes procesales: Decisiones que solamente organizan los procedimientos.

- Decisiones sobre medidas cautelares: No son laudos debido a que solamente son emitidas por la
duracion del arbitraje y pueden ser abiertas nuevamente durante ese tiempo. Algunas cortes han
sostenido lo contario basadas en la teoria de que tales decisiones terminan las disputas de las partes
sobre medidas provisionales.

15 ARRARTE. (Sin fecha), pp. 19. “Laudo parcial, en sentido amplio, es el que resuelve una parte de la materia
controvertida sometida a decision del tribunal, decidiendo sobre alguna de las pretensiones de la demanda, o
sobre algun aspecto de forma que podria poner fin al proceso, como es el caso de la competencia arbitral,
inexistencia del convenio arbitral o el caracter arbitrable de la materia propuesta.”
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Otro elemento que se debe considerar es que el articulo 1 de la Ley 19.971 no
contempla dentro de su listado al articulo 17, sobre facultad del arbitro para ordenar estas
medidas, por lo que, a partir de una interpretacion literal del precepto legal, podriamos
concluir que el legislador ha optado por disponer que, en el marco de un arbitraje con sede
extranjera, el tribunal arbitral no tendrd la facultad para conceder medidas cautelares que

deban cumplirse en nuestro pais.

Respecto de este punto, podriamos afirmar que la ley establece tacitamente ciertas
restricciones relacionadas con que las Unicas autoridades competentes para conceder y
ejecutar medidas cautelares que deban cumplirse en nuestro pais han de ser exclusivamente
los tribunales arbitrales y ordinarios nacionales, por lo cual, si estas medidas tuvieran su

origen en un tribunal extranjero no podran ser reconocidas ni ejecutadas en Chile.

Dicha restriccion llevaria a que la parte favorecida con la medida deba esperar a que
su contraparte la cumpla voluntariamente, o bien, que acuda directamente ante la justicia
ordinaria chilena, pues nada les impediria tramitar la solicitud de una medida de forma

paralela o previa al arbitraje en un procedimiento de lato conocimiento.

Ciertamente esta restriccion chocaria con el espiritu de la ley y con la interpretacion
amplia e internacional que se planteé en el proyecto para el concepto “medida cautelar”,
puesto que tacitamente se dispondria como solucién para las partes acudir a una colapsada
justicia ordinaria para efectos de lograr obligar a sus contrarias a cumplir con una
determinada medida cautelar, hecho que atenta contra la autonomia y celeridad del arbitraje

comercial internacional respecto de la justicia ordinaria®®.

En suma, siguiendo la aplicacién de nuestra ley, podemos hacer el siguiente paralelo
respecto a la posibilidad de solicitar el cumplimiento forzado de una medida, distinguiendo

entre tribunales ordinarios y arbitrales nacionales y extranjeros:

_ . Tribunal
Tribunal que | Pais en que se i
Sede del . . competente para ¢ Se podréa forzar
o concedio la cumplirala o

arbitraje _ _ reconocerlao su cumplimiento?

medida medida _

ejecutarla

Ordinario
Chilena _ Chile Ordinario chileno Si

chileno

16 MEREMINSKAYA. (2010), p. 5.
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Chilena Arbitral chileno Chile Ordinario chileno Si
_ Ordinario _ Dependera de laley | Dependera de la ley
Chilena _ Extranjero
chileno del pais?’ del pais
_ _ _ _ Dependera de la ley | Dependera de la ley
Chilena Arbitral chileno Extranjero ] )
del pais del pais
_ Ordinario _ Dependera de la ley )
Chilena , Extranjero ] Si
extranjero del pais
Ordinario
Chilena _ Chile Ninguno No
extranjero
_ Ordinario _ Dependera de la ley )
Extranjera ) Extranjero . Si
extranjero del pais
_ Arbitral _ Dependera de la ley )
Extranjera ) Extranjero . Si
extranjero del pais
_ Ordinario _ _
Extranjera _ Chile Ninguno No
extranjero
_ Arbitral _ .
Extranjera _ Chile Ninguno No
extranjero
_ Ordinario _ o _
Extranjera _ Chile Ordinario chileno Si
chileno
_ Ordinario _ Dependera de laley | Dependera de la ley
Extranjera ) Extranjero . i
chileno del pais del pais

En dltimo lugar, un punto problematico que se extrae a partir del actual texto de la
Ley 19.971 tiene que ver con que no se indica un tribunal competente para efectos del
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales de sus articulos 35 y 36. En efecto, la
Gnica norma que entrega competencias expresa y especialmente es su articulo 68, el que
solo entrega ciertas competencias especificas a las Cortes de Apelaciones sobre labores de

asistencia y supervision del arbitraje.

17 El érgano competente y el cumplimiento forzado son elementos que dependeran de si la ley del pais en
cuestion permite o no que las medidas cautelares dictadas en otros Estados puedan ser reconocidas y ejecutadas
dentro de su territorio. Asimismo, dicha ley sera la que determinara el érgano al que se le entregara la ejecucion
de la medida dentro de su ordenamiento, bien a la justicia ordinaria, bien al mismo tribunal arbitral, etc.

18 Articulo 6 de la Ley 19.971: Tribunal para el cumplimiento de determinadas funciones de asistencia y
supervision durante el arbitraje. Las funciones a que se refieren los articulos 11, numerales 3) y 4); 13, numeral
3); 14 y 16, numeral 3), seran ejercidas por el Presidente de la Corte de Apelaciones del lugar donde debe
seguirse o se sigue el arbitraje y la del articulo 34, numeral 2), sera desempefiada por la respectiva Corte de
Apelaciones.
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Por consiguiente, al no haber norma especial, este procedimiento quedaria entregado
a las normas generales del procedimiento de reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales extranjeras del Codigo de Procedimiento Civil, cuyo tribunal competente es la
Excelentisima Corte Suprema, hecho que significara, entre otros aspectos, que se deba
notificar al demandado para que plantee sus descargos, a solicitar informe a la Fiscalia
Judicial para emitir su opinion en resguardo del interés publico y facultando a la Corte para
abrir un eventual término probatorio, para que una vez se acoja el exequatur dicho laudo
pueda ser ejecutado por el tribunal civil de primera instancia que proceda de acuerdo con las

normas generales?®®.

Il. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en el

Cdédigo de Procedimiento Civil: ¢cémo afecta al arbitraje internacional?

A partir del analisis a la Ley 19.971 pudimos observar que posee una suerte de
restriccion tacita en cuanto a que las autoridades competentes para conceder y ejecutar
medidas cautelares en nuestro pais seran exclusivamente los tribunales arbitrales y
ordinarios nacionales, y que ademas para el caso en que sea un tribunal extranjero el que
conceda una medida, aquella no podra ser reconocida ni ejecutada en nuestro pais pues la

ley no lo permitiria.

Tal como se ha indicado, dado que las medidas cautelares son resoluciones
judiciales, si provienen de un procedimiento llevado a cabo en el extranjero necesariamente
requeriran de un reconocimiento u homologacion en nuestro pais para poder proceder a su
ejecucion, por lo que teniendo en cuenta que la Ley 19.971 no establece norma especial,

deberemos dirigirnos a las normas generales del Cédigo de Procedimiento Civil?°.

Nuestro Cédigo consagra en el parrafo segundo del Titulo XIX de su Libro | lo que
conocemos como “Procedimiento de Exequatur’ o procedimiento de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales pronunciadas por tribunales extranjeros, también
aplicable para las expedidas por arbitros, y cuyo conocimiento se entrega a la competencia

exclusiva de la Corte Suprema.

19 IRARRAZABAL. (2012), p. 8.
20 Ley 1.552 sobre Cédigo de Procedimiento Civil de Chile de 30 de agosto de 1902.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=22740.
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Estas normas establecen un orden de prelacion mediante el cual se determina la
forma y requisitos que deben cumplirse para que la resolucién extranjera pueda tener efectos
en nuestro territorio: en primer lugar, la resolucion en cuestion tendra en Chile la fuerza que
le concedan los tratados internacionales respectivos en la materia?!; de no haber tratados se
le concedera la misma fuerza que en la otra nacién se dé a las resoluciones chilenas??, no
teniendo fuerza en Chile si es que en dicho pais no se da cumplimiento a los fallos

chilenos?; y, en ltimo lugar, se contemplan los siguientes requisitos en su articulo 245:

Articulo 245. En los casos en que no pueda aplicarse ninguno de los tres articulos
precedentes, las resoluciones de tribunales extranjeros tendrdn en Chile la misma
fuerza que si se hubieran dictado por los tribunales chilenos, con tal que rednan las

circunstancias siguientes:

1. Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica. Pero no se tomaran
en consideracion las leyes de procedimiento a que haya debido sujetarse en Chile
la substanciacién del juicio;

Que tampoco se opongan a la jurisdiccién nacional;

3. Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido debidamente
notificada de la resolucion. Con todo, podra ella probar que, por otros motivos,
estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa.

4. Que estén ejecutoriadas de conformidad a las leyes del pais en que hayan sido
pronunciadas.

Lo anterior nos lleva a considerar que la naturaleza de jurisdiccién contenciosa de
este procedimiento puede afectar negativamente al arbitraje y los efectos de la medida
cautelar que se busca reconocer, ello pues a través de la notificacion de la solicitud de
reconocimiento podria perfectamente suceder que la contraparte, ya notificada, burle la
medida ya sea disponiendo sus bienes, celebrando contratos, entre otros actos. De acuerdo
con esta norma y los principios del debido proceso y de bilateralidad de la audiencia, a la

parte se le debera notificar incluso aunque la medida hubiera sido concedida ex parte?.

Se ha mencionado que en la practica forense esta circunstancia no tendria mayor

incidencia puesto que la soluciéon Gltima seria justamente la que se plante6 anteriormente,

21 Articulo 242 del Cdédigo de Procedimiento Civil: Las resoluciones pronunciadas en pais extranjero tendran en
Chile la fuerza que les concedan los tratados respectivos; y para su ejecucion se seguiran los procedimientos que
establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan modificados por dichos tratados.

22 Articulo 243 del Cddigo de Procedimiento Civil: Si no existen tratados relativos a esta materia con la nacién de
que procedan las resoluciones, se les dara la misma fuerza que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile.
23 Articulo 244 del Codigo de Procedimiento Civil: Si la resolucion procede de un pais en que no se da
cumplimiento a los fallos de los tribunales chilenos, no tendra fuerza en Chile.

24 GUZMAN. (Sin fecha), p. 16.
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esto es, que nada obsta a las partes para acudir a la justicia ordinaria chilena para solicitar
una medida cautelar con caracter prejudicial y, en paralelo, iniciar el procedimiento en sede

arbitral nacional o extranjera, segun corresponda?.

No obstante, sin perjuicio de que compartimos que aquella seria efectivamente una
forma de solucién para la situacion, en la practica dista de ser la alternativa mas idénea. Nos
encontramos frente a procedimientos caracterizados por su celeridad y eficiencia, a los que
las partes voluntariamente han decidido someterse en reemplazo de los tribunales
ordinarios, por lo que desde ya el solo hecho de tener que solicitar la intervencion a una
saturada justicia ordinaria implicara necesariamente un factor extra de demora en la

resolucion del conflicto que han sometido a arbitraje.

No bastando con ello, también se desprende un problema formal de las normas del
exequatur puesto que indican que indican que las resoluciones tendran fuerza en Chile si se
encuentran ejecutoriadas de acuerdo con las normas del pais de que provienen, de lo que se
sigue que este procedimiento solo tendria aplicacion para resoluciones de mayor
complejidad, como son las sentencias y laudos que resuelven el asunto de fondo, quedando
excluidas otras resoluciones como los decretos, los autos y las sentencias interlocutorias

(pese a que estas producen eficacia de cosa juzgada)?.

Este seria justamente el razonamiento que tuvo la Corte Suprema en un caso
ampliamente citado por la doctrina, en el cual declar6 que el procedimiento de exequatur no
tiene aplicacion para homologar aquellas resoluciones dictadas por tribunales arbitrales

extranjeros en las que se concedan medidas cautelares?’.

Las partes de este conflicto acordaron que sus disputas serian sometidas a un
arbitraje con sede en Dallas, Texas, Estados Unidos de Norteamérica, ante un panel de tres
arbitros que tramitarian el procedimiento de acuerdo con las normas de la Asociacion
Americana de Arbitraje. El 02 de junio de 2009, este panel acogi6é una solicitud de medidas
precautorias incoada por Western Technology Services International Inc. en contra de
Cauchos Industriales S.A., imponiéndole a esta Ultima abstenerse de realizar las siguientes

conductas:

25 |bid., p. 17.

26 GUZMAN. (1997), p. 566.

2T WESTERN TECHNOLOGY SERVICES INTERNATIONAL INC./CAUCHOS INDUSTRIALES S.A. (2010): Corte
Suprema de Chile. 11 mayo 2010 (solicitud de exequatur), ROL 5468-2009, en: Poder Judicial de Chile.
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a) Contratar, tratar o intentar de contratar a una persona que sea trabajador o
contratista independiente WESTECH o de alguna de sus filiales.

b) Interferir o intentar interferir en la relacién contractual o de otra indole existente
entre WESTECH y alguno de sus clientes, proveedores o0 consultores con
respecto a los negocios restringidos.

c) Obtener o tratar de obtener pedidos de cualquier persona entidad que sea o haya
sido cliente de WESTECH en cualquier momento durante la vigencia del Use
Agreement.

d) Dedicarse a cualquier actividad competitiva 0 a negocios restringidos.

e) Usar o divulgar informacion confidencial, secretos comerciales o tecnologia de
WESTECH?,

La Corte Suprema, conociendo sobre el exequatur, sefialé que la resoluciéon que se
busca homologar en nuestro pais no constituiria una decision o un fallo que resuelva la
cuestién principal, por lo que no se podria proceder a su ejecuciéon en tanto la legislacion
vigente no lo permitiria. En ese orden de ideas, la Fiscal Judicial inform6 que de acuerdo con
los articulos 242 a 245 del Cédigo de Procedimiento Civil, de la Ley 19.971 y de los tratados
internacionales aplicables, un laudo arbitral efectivamente podra ser reconocido en Chile
como vinculante u obligatorio, pero, que tales normas se disponen sobre la base de que
exista una sentencia o laudo definitivo dictada por un tribunal extranjero, lo que no sucede
con la resolucién cuyo reconocimiento pide la solicitante, dado que se trata de una medida

cautelar?®.

Agrega, luego de analizar la resolucion para efectos de determinar si podria tratarse
eventualmente de una sentencia interlocutoria que resuelva sobre un incidente del juicio
estableciendo derechos permanentes a favor de las partes o sobre algin tramite que sirva de

base para el pronunciamiento de una sentencia definitiva, que efectivamente corresponderia

28 |bid., pp. 3-6.

2% |bid., p. 7. En su considerando tercero, se indica que la Fiscal Judicial “(...) Hace hincapié que dichas
disposiciones y tratados se refieren al cumplimiento de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, asi como a
los laudos arbitrales, para concluir que de la misma presentacién formulada por los peticionarios aparece que ella
no dice relacion con un laudo o sentencia arbitral, sino que se solicita autorizacién para cumplir en Chile, una
Orden Precautoria Preliminar de Procedimiento Civil, y que los articulos 242 y siguientes del Codigo de
Procedimiento referido no son aplicables al cumplimiento de medidas cautelares dictadas por tribunales
extranjeros. Concluye expresando que su opinidn es que se rechace, por improcedente, el exequatur de que se
trata.”
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a una medida precautoria que posee un caracter preliminar y prorrogable, tal como dispuso

el panel arbitral estadounidense®.

Por lo tanto, al no cumplir con los requisitos dispuestos, la resolucion que se sometio
al conocimiento de la Corte Suprema finalmente no fue reconocida en nuestro pais,

rechazandose la solicitud de exequatur sin votos disidentes.

A partir de este fallo, distintos sectores de la doctrina se han preguntado si las
resoluciones que conceden medidas cautelares pueden encuadrarse dentro de las nociones
de “sentencia” o de “laudo arbitral”, formandose cierto consenso respecto a considerar que

finalmente no cabria dar lugar a tal analogia®..

No obstante, estimamos que este tipo de resoluciones judiciales deberian poseer
algun grado de regulacién especial dentro de la legislacion, no solo para asegurar la
posibilidad de que puedan ser reconocidas y posteriormente ejecutadas cuando la parte
obligada no las cumpla voluntariamente, sino también para resguardar los fines y eficacia del

arbitraje.

Eduardo Silva Romero, actual presidente del Instituto de Derecho Mercantil
Internacional de la Camara de Comercio Internacional y ex secretario general adjunto de la
Corte Internacional de Arbitraje de dicha instituciébn, expres6 afios atras durante la
presentacion de su ponencia en el Il Congreso Internacional del Club Espafol del Arbitraje
sobre “El Arbitraje y la Jurisdiccion” del ano 2007, que “en definitiva, el pragmatismo
subyacente al arbitraje sugiere que, para salvaguardar la eficacia esencial de este
mecanismo de resolucion de desavenencias, la doctrina evite perderse en consideraciones
técnicas formalistas y haga todo lo posible para asegurar que medidas cautelares adoptadas
por un arbitro, a través de un laudo e incluso de una orden de procedimiento, puedan ser

ejecutadas eficazmente™?.

En sintesis, nuestra propia realidad juridica es nuestro gran problema: desde el afio

2004 la legislacion chilena padece de un vacio normativo que impide que aquellas

30 |bid., p. 8-9. En su considerando cuarto, la Corte indica que “Al efecto, el documento traducido al espaiiol que
rola a fojas 14 deja constancia que lo solicitado por Western Technology Services International Inc., es la
dictacion de una orden precautoria preliminar en contra de la demandada Cauchos Industriales S.A. y que al
acogerla los jueces manifestaron que esta Orden Precautoria Preliminar se prorrogara y no vencera hasta que
este tribunal dicte una nueva resolucién o hasta que las partes convengan algo distinto (...). De lo analizado
aparece evidente que la materia del exequatur no es una sentencia interlocutoria que establezca derechos
permanentes, desde que el propio tribunal que la dictd, le dio el caracter de preliminar y porque, en definitiva, las
medidas precautorias son esencialmente provisionales.

31 RIVERA. (2017), p. 2.

32 SILVA. (2007).
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resoluciones extranjeras que concedan medidas cautelares puedan ser objeto de
reconocimiento y posterior ejecucion, y que no se integra ni con las normas de la Ley 19.971

ni con el Coédigo de Procedimiento Civil.

Este hecho no solo pondra en riesgo la eficacia de la medida concedida, sino también
la eficiencia de los procedimientos arbitrales como alternativa a la justicia ordinaria, puesto
que al disponer nuestra legislacion como opcién para las partes el acudir directamente a los

tribunales ordinarios, se ignora el aforismo “justicia demorada es justicia denegada”.
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CAPITULO II: LEY MODELO DE LA CNUDMI Y EL ARBITRAJE DE EMERGENCIA

Medidas cautelares en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de

la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

Como sefialamos anteriormente, la Ley 19.791 reproduce en gran medida las
disposiciones de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la CNUDMI de 1985 y que
actualmente existen dos versiones de ella: la Ley Modelo original del afio 19853 y una nueva

version enmendada del afio 20063

La Ley Modelo de 1985 nacié a partir del objetivo que se propuso la CNUDMI en
torno a armonizar los sistemas de arbitraje comercial internacional de los Estados parte de
las Naciones Unidas, adoptando precisamente la forma de una ley modelo con para lograr
establecer una base soélida que permita a los Estados cierta flexibilidad en la preparacion de

sus propias leyes de arbitraje.

Para contextualizar, la intencidn subyacente a esta idea de lograr uniformidad en el
derecho procesal arbitral entre las distintas legislaciones tuvo su origen en la existencia de

ciertos problemas en torno a:

a) La insuficiencia de las leyes nacionales: la CNUDMI consider6 que existian
disparidades no solo en el contenido de las disposiciones domésticas, sino
también en la evolucién de las leyes, existiendo paises cuyas leyes de arbitraje
datan del siglo XIX y que, por ejemplo, equiparan al proceso arbitral con los
litigios seguidos ante los tribunales judiciales, que han sido redactadas solo
teniendo en cuenta al arbitraje nacional, etc..

b) Disparidad entre las diversas leyes nacionales: las partes de conflictos
internacionales suelen verse enfrentadas a disposiciones y procedimientos

extranjeros con los que no estan familiarizados, lo que resultaria costoso, poco

3% Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje  comercial internacional de  1985.
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/ml-arb-s.pdf.

34 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 2006 y su nota explicativa.
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf.

35 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo de 2006, p. 39. La nota indica: “Es
posible que las expectativas de las partes, que se ponen de manifiesto en la elecciéon de un conjunto de normas
de arbitraje o en la celebracién de un acuerdo de arbitraje “especifico”, se vean defraudadas, sobre todo en virtud
de una disposicién imperativa de la ley aplicable. En las leyes nacionales se encuentran restricciones no previstas
ni deseadas referentes. (...) La falta de disposiciones supletorias puede provocar también dificultades, al no
brindar soluciones para las numerosas cuestiones procesales pertinentes en el arbitraje y que no siempre se
prevén en el acuerdo de arbitraje.”
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practico y puede afectar negativamente el desarrollo del procedimiento, o incluso

la eleccion de la sede del arbitraje®.

Con todo, la ley modelo establece una serie de principios y procedimientos concretos
gue buscan precisamente eliminar y reducir dichos problemas, estableciendo un régimen
especial que no afecta a los tratados internacionales ratificados por el pais que la adopta,
siendo lo suficientemente flexible para permitir su modificacion, actualizacibn o

perfeccionamiento®’.

Antecedente de esta ley es el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional de
1976, instrumento mediante el cual se disponian normas y recomendaciones por las partes
podrian instaurar en sus convenios de arbitraje, a fin de permitir el arreglo de controversias

en un contexto de relaciones comerciales internacionales®:.

Fue creado cuando el arbitraje ain no se extendia ampliamente como mecanismo de
resolucion de conflictos alternativo a la justicia ordinaria, de tal modo que se buscaba que

fueran utilizadas tanto por paises bajo el sistema del common law como del civil law®.

No debe perderse de vista que este Reglamento se constituye como un conjunto de
reglas que se entrega a las partes de un arbitraje ad hoc en el que decidieron no someterse
a la vigilancia de instituciones de arbitraje u otros 6érganos administrativos permanentes. Esta
circunstancia hace que esencialmente difiera de la Ley Modelo, pues dichas reglas se
disefian para dotar de cierta flexibilidad a los arbitrajes en que las partes pertenecen a
Estados distintos*®, razén por la cual en ningln caso podrian, por ejemplo, modificar o
afectar las facultades que tienen los tribunales ordinarios en sus respectivos paises; es decir,

poseen una naturaleza esencialmente privada®!.

36 |bid., p. 21. Sobre este punto, la nota destaca que “La inseguridad acerca de la ley local, con el riesgo inherente
de frustracién, puede afectar negativamente no solo al desarrollo del proceso arbitral sino a la propia eleccion del
lugar de arbitraje. Por las razones indicadas es perfectamente posible que una de las partes no se decida o se
niegue a aceptar un lugar que de lo contrario, por razones practicas, seria procedente en el caso concreto. Por
consiguiente, la adopcion por los Estados de la Ley Modelo, que es facilmente reconocible, responde a las
necesidades especificas del arbitraje comercial internacional y proporciona una norma internacional con
soluciones aceptables para partes de Estados y ordenamientos juridicos diferentes, aumentaria las posibilidades
en cuanto a los lugares de arbitraje y facilitaria la sustanciacion de las actuaciones arbitrales.”

37 [dem., p. 22.

% Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/arb-rules-s.pdf.

39 TUCKER. (2011), p. 2.

40 Reporte del Grupo de Trabajo Il sobre Arbitraje y Conciliacion en su sesién n°45, 11-15 de septiembre de 2006.
Documento A/CN.9/614. Disponible en: https://undocs.org/en/A/CN.9/614, pp. 17-19.

41 TUCKER. (2011), p. 3.
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Por su parte, la Ley Modelo de 1985 merece similares comentarios a los que se
hicieron previamente cuando analizamos la Ley 19.971, debido a que ambos textos son
practicamente idénticos, motivo por el que comparten criticas en torno a su regulacién sobre
medidas cautelares. Sin perjuicio de ello, seria conveniente recordar el contenido de los

siguientes articulos:

a) Articulo 1: establece el ambito de aplicacion de la ley y cudles articulos se
aplicaran incluso si el arbitraje posee sede extranjera.

b) Articulo 9: consagra la compatibilidad del acuerdo de arbitraje con la facultad de
las partes para solicitar medidas cautelares a los tribunales ordinarios.

c) Articulo 17: consagra la facultad de los arbitros para conceder medidas
cautelares.

d) Articulo 35: establece el mecanismo de reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales.

En suma, la principal norma sobre medidas cautelares en la Ley Modelo de 1985
corresponde a su articulo 17, articulo que se agota en consagrar una simple facultad, sin
expresar definiciones, requisitos, si acaso dichas medidas podran ser reconocidas o

ejecutadas, etc.

Un antecedente de este articulo 17 se encuentra en el articulo 26 del Reglamento de
1976, que consagraba la existencia de “medidas provisionales de proteccion”, respecto a las
cuales el tribunal arbitral podia, a peticion de parte, ordenar todas las medidas provisionales
que fueren necesarias en relacion con el objeto del litigio, que podian ser concedidas en
forma de laudo provisional, que podia exigir garantia para asegurar el costo de la medida y
que las solicitudes de medidas provisionales hechas a las autoridades judiciales no se

considerarian incompatibles ni como una renuncia al acuerdo de arbitraje®?.

Sin perjuicio de que el arbitraje es esencialmente consensual y las partes

comunmente cumplen voluntariamente con las medidas cautelares que les imponen los

42 Articulo 26 del Reglamento de 1976:

1. A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal arbitral podrd tomar todas las medidas provisionales
gue considere necesarias respecto del objeto del litigio, inclusive medidas destinadas a la conservacion
de los bienes que constituyen el objeto del litigio, como ordenar que los bienes se depositen en manos
de un tercero o que se vendan los bienes perecederos.

2. Dichas medidas provisionales podran estipularse en un laudo provisional. El tribunal arbitral podra exigir
una garantia para asegurar el costo de esas medidas.

3. La solicitud de adopcién de medidas provisionales dirigida a una autoridad judicial por cualquiera de las
partes no se considerara incompatible con el acuerdo de arbitraje ni como una renuncia a ese acuerdo.
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arbitros*?, el problema de la imposibilidad de forzar el cumplimiento de la medida cuando la
contraria decida no hacerlo voluntariamente, junto con otros problemas de la redaccion del
articulo 17 de la Ley Modelo de 1985, llevaron a que el segundo Grupo de Trabajo de la
CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional se abocara a trabajar en una reforma del
articulo, teniendo en consideracién razones tales como la importancia que han cobrado las
medidas cautelares en los procedimientos arbitrales, el escaso desarrollo sobre esta materia
en las leyes locales, la necesidad de establecer una alternativa modelo para las tradicionales
dudas que han existido en torno al reconocimiento, la eficacia y el alcance de este tipo de

medidas, entre otras**.

De este modo, el afio 2006 la CNUDMI concreta la reforma del texto de la Ley
Modelo de 1985 a través de la enmienda de sus disposiciones, impulso que también llevé a
la modificacion del Reglamento de Arbitraje durante el afio 2010, con el fin de mantener

consistencia entre ambos instrumentos*®.

Estas reformas introdujeron mejoras notorias en torno a la regulacién de las medidas
cautelares como una institucién relevante dentro del arbitraje comercial internacional, se crea
finalmente un mecanismo especial para su reconocimiento y ejecucién, y se consagra

expresamente la facultad de la justicia ordinaria para conceder estas medidas*®:

A. Creacion de un Capitulo IV A sobre medidas cautelares y 6rdenes preliminares

Una de las grandes reformas introducidas por las enmiendas del afio 2006 versa

sobre la creacién de una nueva regulacién sobre medidas cautelares en los procedimientos

43 International Arbitration Survey de la Queen Mary University of London de 2012. Disponible en:
http://www.arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2012_International_Arbitration_Survey.pdf, pp. 16-19. A la
fecha, el estudio sefialaba de un 35% de solicitudes de medidas cautelares se conceden, en un 62% de los casos
las medidas son cumplidas voluntariamente, mientras las partes que buscan su ejecucion judicial corresponde
solo al 10% de los casos. Véase ademds International Arbitration Survey de la Queen Mary University of London
de 2021, disponible en http://www.arbitration.qgmul.ac.uk/media/arbitration/docs/LON0320037-QMUL -International-
Arbitration-Survey-2021 19 WEB.pdf, p. 10. Actualmente, un 39% de las encuestadas considera que poder
ejecutar decisiones de arbitros de emergencia o medidas cautelares de tribunales arbitrales es una circunstancia
gue hace mas atractivas a una sede de arbitraje.

44 FERNANDEZ et al. (2012), p. 5.

45 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI revisado en 2010.
http://www.isci.institute/cms/uploads/content/files/1487978786-reglamento-abritraje-revisado-2010.pdf.

46 Resultan relevantes dos parrafos del preambulo de la Resolucién 61/33 aprobada por la Asamblea General el 4
de diciembre de 2006: “Reconociendo la necesidad de que las disposiciones de la Ley Modelo se ajusten a las
practicas actuales del comercio internacional y a los medios modernos de concertacion de contratos con respecto
a la forma del acuerdo de arbitraje y al otorgamiento de medidas cautelares;

Convencida de que los articulos revisados de la Ley Modelo relativos a la forma del acuerdo de arbitraje y las
medidas cautelares, por cuanto reflejan esas practicas actuales, mejorardn de manera significativa el
funcionamiento de la Ley Modelo (...)"
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de arbitraje comercial internacional, pasando de una regulacién escueta de tan solo un
articulo breve, a un capitulo completo dedicado a la materia. Asi, la CNUDMI ratifica la
relevancia que tienen estas medidas para la eficacia del arbitraje, cuya efectividad en ciertos

casos podria incluso depender de que estas medidas prosperen finalmente*’.

La creacién de este nuevo capitulo se inspira en el hecho de que las medidas
cautelares en el arbitraje internacional pueden conllevar a un choque entre las distintas
facultades que dos o mas legislaciones consagran para sus respectivos arbitros, por lo que

habra de requerirse de cierto grado de uniformidad“®.

A su turno, el reformado articulo 17 no solo consagra la ya existente facultad de los
arbitros para otorgar medidas cautelares, sino que entrega ademas una definicién expresa

de la nocién “medida cautelar”, estableciendo que:
Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares.

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de
una de ellas, otorgar medidas cautelares.

2) Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, otorgada en forma o no
de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el
que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal ordene a una de las
partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirime la
controversia;

b) adopte medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos
que probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento
arbitral;

c) proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo
laudo subsiguiente; o

d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para

resolver la controversia.

A partir de este listado, desde ya podriamos lograr identificar ciertos tipos de medidas
cautelares, por ejemplo: en su literal a) encontrariamos aquellas medidas dirigidas a
mantener la confidencialidad en el procedimiento o aquellas restricciones que pudieren

imponerse a una empresa para hacer negocios con otra durante el litigio, como serian

47 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo de 2006, supra nota 34, p. 26.
48 TUCKER. (2011), p. 1.
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aguellas ordenadas en el caso Western Technology Services International Inc. con Cauchos
Industriales S.A del que se hablé previamente; en su literal b) podriamos situar a las medidas
antiproceso o anti-suit injuctions.*®; y, por Gltimo, medidas como las security for costs o pago
de los costos del arbitraje podrian adecuarse tanto en el literal b) como en el ¢), o que ha

sido discutido®

De modo similar, el nuevo Reglamento de Arbitraje de 2010 redisefi6 el contenido de
su articulo 26 a fin de entregar pautas claras para el otorgamiento de estas medidas en los
arbitrajes ad hoc, otorgando una amplia gama de posibles medidas, sin ser taxativo, y sin

limitar su aplicacion al objeto del litigio®2.

Este nuevo enfoque fue adoptado por el Grupo de Trabajo Il sobre Arbitraje y
Conciliacion de la CNUDMI, una vez se acordd que la redaccién original del articulo 26 del
Reglamento de 1976, que indicaba que el tribunal arbitral "podra tomar todas las medidas
provisionales que considere necesarias respecto del objeto en litigio”, debia ser reformado
para coincidir con las enmiendas de la Ley Modelo de 2006. Por ende, la expresion "respecto
del objeto en litigio" no fue incorporada en las reformas de la Ley Modelo y del Reglamento,
pues se considerd6 que restringia demasiado las circunstancias que justificarian el

otorgamiento de una medida cautelar®?.

Cabe sefalar que el parrafo segundo del articulo 17 de la Ley Modelo de 2006
reconoce expresamente que la medida podra adoptar o no la forma de un laudo, lo que
permitiria que este tipo de resoluciones puedan ser reconocidas y ejecutadas a través de los
procedimientos que dispone la misma Ley, asi como por aquellos que se consagran en

tratados internacionales sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros®3.

En cuanto a los requisitos que deben cumplir las partes para obtener medidas
cautelares, el nuevo articulo 17 A exige que las partes deberan acreditar la urgencia y la

necesidad de que se otorgue una medida en su favor por parte del tribunal arbitral:

49 PERALES. (2007). La autora sefiala que las medidas antiproceso corresponden a medidas que prohiben a una
parte a acudir a la justicia ordinaria para iniciar ante esta el litigio principal, o incluso para ordenar que la parte
gue ya inicié un procedimiento ordinario lo suspenda.

50 BORDACHAR. (2015), p. 11. El autor menciona que las security for costs buscan asegurar las costas del
proceso cuando, por ejemplo, exista riesgo presumible que una parte no pueda cubrir las costas arbitrales de la
contraparte, cuando fuere vencida.

51 Articulo 26 de la Ley Modelo de 2006: Por medida cautelar se entendera toda medida temporal por la que, en
cualquier momento previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal
arbitral ordene a una de las partes que, por ejemplo: (...)

52 Reporte del Grupo de Trabajo Il sobre Arbitraje y Conciliacion en su sesion n°45, 11-15 de septiembre de 2006.
Documento A/CN.9/614. Disponible en: https://undocs.org/en/A/CN.9/614, p. 22.

53 RIVERA. (2014), p. 172.
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Articulo 17 A. Condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares.

1) El solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), b), o ¢) del
parrafo 2) del articulo 17 debera convencer al tribunal arbitral de que:

a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algun dafio,
no resarcible adecuadamente mediante una indemnizacién, que sea
notablemente mas grave que el que pueda sufrir la parte afectada por la
medida, en caso de ser ésta otorgada; y

b) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio
prospere. La determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad
no prejuzgara en modo alguno toda determinacién subsiguiente a que pueda
llegar dicho tribunal.

2) Enlo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar presentada con arreglo
al apartado d) del parrafo 2) del articulo 17, los requisitos enunciados en los
apartados a) y b) del parrafo 1) del presente articulo s6lo seran aplicables en la

medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno.

Aunqgue no lo sefiale expresamente, lo cierto es que subyacen a estos requisitos la
concurrencia de periculum in mora®*, por cuanto las partes deberan convencer al tribunal de
gue existe la inminencia de un dafio no reparable a través de una indemnizacién, y de fumus
bonni iuris>, pues deberan acompariar antecedentes que constituyan no solo una presuncion
grave del derecho que se reclama, sino una presuncion lo suficientemente razonable de que

la demanda sobre el fondo del litigio tiene posibilidades de prosperar.

Por otro lado, la CNUDMI crea una nueva institucion relacionada con el otorgamiento

ex parte de las medidas cautelares: las 6rdenes preliminares, sobre las que se dispone que:
Articulo 17 B. Peticidon de una orden preliminar y condiciones para su otorgamiento.

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda parte, sin dar aviso a ninguna otra
parte, podra solicitar una medida cautelar y pedir una orden preliminar del tribunal
arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la finalidad de la

medida cautelar solicitada.

54 Los articulos 291 a 296 del Cddigo de Procedimiento Civil chileno sefialan, sobre periculum in mora, que se
trata de situaciones como el “temor de pérdida de la cosa”, “temor de deterioro de la cosa”, “motivo racional para
creer que (el demandado) procurara ocultar sus bienes”, “temor que los derechos del demandante queden
burlados” o “que las facultades del demandado no ofrecieren suficiente garantia para asegurar el resultado del
juicio”.

55 El articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que para decretar medidas precautorias “debera el
demandante acompafiar comprobantes que constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se

reclama.”
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2) Eltribunal arbitral podra emitir una orden preliminar siempre que considere que la
notificacién previa de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra la cual
esa medida vaya dirigida entrafia el riesgo de que se frustre la medida solicitada.

3) Las condiciones definidas en el articulo 17 A seran aplicables a toda orden
preliminar, cuando el dafio que ha de evaluarse en virtud del apartado a) del
parrafo 1) del articulo 17 A sea el dafio que probablemente resultara de que se

emita o no la orden.

Estas érdenes preliminares han generado bastantes dudas puesto que se posicionan
como un punto medio entre una medida cautelar como tal y una medida cautelar ex parte,
dudas que se han hecho presentes desde la discusion misma de las enmiendas, donde la
nota explicativa de la Ley Modelo de 2006 de la Secretaria de la CNUDMI nos indica que a
través de estas 6rdenes se buscaria mantener el status quo mientras se espera a que el
tribunal arbitral dicte una medida cautelar ex parte, con arreglo a la cual se aprobara o

modificara dicha orden®®.

Es decir, mientras una medida cautelar se encuentra pendiente de resolucion, se
podra solicitar una orden preliminar mediante la cual se instara a la contraria a abstenerse de
alterar el objeto o circunstancias que fundamentan la medida cautelar pendiente, hasta que
dicha medida sea finalmente concedida o rechazada. A través de ellas se buscaria evitar que

la medida cautelar pueda ser frustrada producto de su notificacion.

A pesar de que se constituyen como una posibilidad de obtener medidas cautelares
en una suerte de naturaleza ex parte, los alcances de esta institucion se encuentran bastante
delimitados por la Ley Modelo, indicAndose en su articulo 17 C la siguiente tramitacion para

salvaguardar los derechos de la parte afectada:
Articulo 17 C. Régimen especifico de las érdenes preliminares.

1. Inmediatamente después de haberse pronunciado sobre la procedencia de una
peticion de orden preliminar, el tribunal arbitral notificara a todas las partes la
solicitud presentada de una medida cautelar, la propia orden preliminar, en caso
de haberse otorgado, asi como todas las comunicaciones al respecto, incluida la
constancia del contenido de toda comunicacion verbal, entre cualquiera de las

partes y el tribunal arbitral en relacion con ello.

56 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo de 2006, supra nota 34, p. 19.
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2. Al mismo tiempo, el tribunal arbitral dara, a la parte contra la que vaya dirigida la
orden preliminar, la oportunidad de hacer valer sus derechos a la mayor brevedad
posible.

3. El tribunal arbitral se pronunciard sin tardanza sobre toda objecidbn que se
presente contra la orden preliminar.

4. Toda orden preliminar expirara a los veinte dias contados a partir de la fecha en
que el tribunal la haya emitido. No obstante, el tribunal arbitral podra otorgar una
medida cautelar por la que ratifique o modifique la orden preliminar una vez que la
parte contra la que se dirigié la orden preliminar haya sido notificada y haya tenido
la oportunidad de hacer valer sus derechos.

5. Una orden preliminar sera vinculante para las partes, pero no sera de por si objeto

de ejecucion judicial. Dicha orden preliminar no constituira un laudo.

Estas reglas precisamente vienen a resguardar el derecho de la parte agraviada para
ser oida en el procedimiento, lo que distingue a las ordenes preliminares de las medidas ex
parte propiamente tales, que por lo general pueden ser ordenadas sin conocimiento de la
contraria. Otro punto relevante es que deja de manifiesto la naturaleza esencialmente
voluntaria de estas oOrdenes, toda vez que no pueden ser objeto de ejecucion judicial ni
constituyen laudos, por lo que su cumplimiento quedara sujeto exclusivamente a la buena fe

de las partes.

Por ultimo, la Ley Modelo dispone en sus articulos 17 D a 17 G circunstancias tales
como que la facultad del tribunal arbitral para modificar, suspender o revocar cualquier
medida cautelar u orden preliminar que hubiere otorgado, a peticién de parte o de oficio; para
exigir garantia respecto de alguna de ellas; para exigir a las partes que den a conocer
cualquier cambio importante que se produzca en las circunstancias que motivaron la solicitud
de la medida u orden preliminar; y, finalmente, se dispone que la solicitante sera responsable
de las costas, dafos y perjuicios que su medida produzca a cualquier parte, siempre que el

tribunal arbitral determine que no deberian haberse otorgado.

B. Creacién de un mecanismo especial de reconocimiento y ejecucion de medidas

cautelares

Como sefialamos anteriormente, uno de los problemas que identificamos en relacion

con las medidas cautelares en la Ley Modelo de 1985 tenia que ver con que, a diferencia de
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los laudos arbitrales, estas no podian ser reconocidas y ejecutadas cuando hubieren sido

concedidas en un arbitraje con sede extranjera, puesto que no contemplaba norma especial.

Sobre este punto existe una vision generalmente aceptada de que estas medidas no
serian reconocibles ni ejecutables a través de los procedimientos dispuestos en tratados
como la Convencién de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros, debido a que sus normas aplicarian solo para resoluciones finales que resuelvan
el litigio, las que se diferencian de las medidas cautelares que son resoluciones de

naturaleza mas bien temporal®’.

Por estos motivos, consideramos que el siguiente gran cambio propuesto por la Ley
Modelo de 2006 corresponde a la creacion de una seccidon 4 sobre reconocimiento y
ejecucibn de medidas cautelares, mecanismo busca precisamente solucionar los
inconvenientes que hasta ahora hemos observado a lo largo de esta tesis y con el cual
podriamos superar aquellas controversias que surgen al estimar si estas medidas son

resoluciones finales o no%.

Es tal la importancia de este nuevo articulo, que se ha comentado en torno a su
relevancia que: “What the New York Convention is to enforcement of arbitral awards, article

17(H) and (1), if widely implemented, may become to the enforcement of interim measures™®°.

La expresidbn no pareciera ser exagerada, puesto que la ley es determinante al
disponer de forma expresa en el primer parrafo de su nuevo articulo 17 H que las medidas
cautelares habran de ser vinculantes y seran ejecutadas por el tribunal ordinario que

corresponda. Especificamente, dicho articulo dispone que:
Articulo 17 H. Reconocimiento y ejecucion.

1) Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocerd como
vinculante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al
ser solicitada tal ejecucion ante el tribunal competente, cualquiera que sea el
Estado en donde haya sido ordenada, y a reserva de lo dispuesto en el articulo 17
.

2) La parte que solicite o haya obtenido el reconocimiento o la ejecucion de una
medida cautelar informara sin demora al tribunal de toda revocacion, suspension

o modificacion que se ordene de dicha medida.

57 SAVOLA. (2015), p. 14.
58 FERNANDEZ et al. (2012), p. 8.
59 MADSEN. (2008), p. 349.
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3) El tribunal ante el que sea solicitado el reconocimiento o la ejecucién de una
medida cautelar podra, si lo considera oportuno, exigir de la parte solicitante que
preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado
aun sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los
derechos de terceros.

Se desprende de este articulo que una vez las partes acordaron dotar al tribunal
arbitral de la competencia para conceder medidas cautelares, no podran desentenderse
luego de dichas medidas y deberdn ser ejecutadas por el tribunal competente cuando no
sean cumplidas voluntariamente o escapen de la esfera de atribuciones del arbitro. Se
reconoce el caracter vinculante de la medida cautelar, haya sido otorgada en forma de laudo
0 no, y salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa debera ejecutarse pues goza de una

presuncion de validez®.

Por dltimo, el tribunal ordinario al cual se le solicita el reconocimiento o ejecucién de
la medida cautelar podra denegar su reconocimiento o ejecucion por alguna de las causales
especificas que determina el articulo 17 1%, limitando la intervencion del tribunal ordinario
Unicamente al andlisis del cumplimiento de las formalidades que lo llevardn a decidir si
acceder o rechazar la solicitud, pues la propia ley les obliga a abstenerse de emprender en

revisiones del contenido o fondo de la medida cautelar®?.

60 MEZZERA et al. (2018), p. 8.
61 Articulo 17 I: Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion.
1) Podra denegarse el reconocimiento o la ejecucion de una medida cautelar Gnicamente:
a) si, al actuar a instancia de la parte afectada por la medida, al tribunal le consta que:

i) dicha denegacion esta justificada por alguno de los motivos enunciados en los incisos i), ii),
iii) 0 iv) del apartado a) del parrafo 1) del articulo 36; o

i) no se ha cumplido la decisién del tribunal arbitral sobre la prestacion de la garantia que
corresponda a la medida cautelar otorgada por el tribunal arbitral; o

iii) la medida cautelar ha sido revocada o suspendida por el tribunal arbitral o, en caso de que

esté facultado para hacerlo, por un tribunal del Estado en donde se tramite el
procedimiento de arbitraje conforme a cuyo derecho dicha medida se otorgd; o
b) siel tribunal resuelve que:
i) la medida cautelar es incompatible con las facultades que se le confieren, a menos que
dicho tribunal decida reformular la medida para ajustarla a sus propias facultades y
procedimientos a efectos de poderla ejecutar sin modificar su contenido; o bien que

i) alguno de los motivos de denegacidn enunciados en los incisos i) o ii) del apartado b) del
parrafo 1) del articulo 36 es aplicable al reconocimiento o a la ejecucion de la medida
cautelar.

2) Toda determinacion a la que llegue el tribunal respecto de cualquier motivo enunciado en el parrafo 1)
del presente articulo sera Unicamente aplicable para los fines de la solicitud de reconocimiento y
ejecucion de la medida cautelar. El tribunal al que se solicite el reconocimiento o la ejecucion no podra
emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una revision del contenido de la medida cautelar.
62 | a nota a pie de pagina de este articulo en la Ley Modelo de 2006 sefiala que: “Las condiciones enunciadas en
el articulo 17 | tienen por objeto limitar el nimero de circunstancias en las que un tribunal (ordinario) podra
denegar la ejecucion de una medida cautelar. No se menoscabara en nada el objetivo de armonizacion que se
intenta lograr con estas disposiciones modelo si un Estado prevé en su legislacion menos supuestos en los que
pueda denegarse la ejecucion de una medida cautelar.”
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C. Consagracion expresa de la facultad de la justicia ordinaria para dictar medidas

cautelares

El articulo 9 de la Ley de 1985 nos permitia concluir que los tribunales ordinarios no
estaban vedados de dictar medidas cautelares para apoyar los procedimientos arbitrales
internacionales, pues lo anterior no seria incompatible con el acuerdo de arbitraje. Este
articulo se mantiene esencialmente en las enmiendas de 2006 pero se refuerza a través de

una consagracion aun mas detallada en un nuevo articulo 17 J:
Articulo 17 J. Medidas cautelares dictadas por el tribunal.

El tribunal gozara de la misma competencia para dictar medidas cautelares al servicio
de actuaciones arbitrales, con independencia de que éstas se sustancien o no en el
pais de su jurisdiccion, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales. El
tribunal ejercera dicha competencia de conformidad con sus propios procedimientos y

teniendo en cuenta los rasgos distintivos de un arbitraje internacional.

Se reafirma que la justicia ordinaria podra intervenir en los arbitrajes siempre que sea
en servicio de las actuaciones arbitrales, que la existencia de un acuerdo de arbitraje no
menoscabara las facultades y procedimientos de los tribunales de justicia para dictar dichas
medidas, y que toda parte sera libre para solicitar a dicho tribunal el otorgamiento de estas

medidas®s.

Por consiguiente, la Ley Modelo de 2006 efectivamente introduce mejoras de gran
significacion para los efectos de resolver el problema que hemos desarrollado, sin embargo,
debemos tener presente que por si sola no es la panacea. A partir de su analisis también
podemos identificar ciertos asuntos que podrian derivar en controversias, principalmente en
torno a su interpretacion literal, al alcance que tendrian los tribunales ordinarios para adecuar
las medidas durante su reconocimiento, a las dudas que existen respecto de las 6rdenes

preliminares y otros asuntos procesales pendientes:

D. Eventuales conflictos derivados de su interpretacion literal

Similar a lo que sucedia con la interpretacion literal del articulo 17 de la Ley Modelo

de 1985, la Ley de 2006 posee ciertos preceptos que podrian suscitar problemas, tales como

63 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo de 2006, supra nota 34, p. 34.
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su articulo 17 H, que en su primer parrafo sefiala que “toda medida cautelar ordenada por un

tribunal arbitral” podra ser reconocida y ejecutada.

A mayor abundamiento, si nos atenemos al tenor literal de la norma nuevamente
podemos concluir que la ley estableceria restricciones para su aplicacién, siendo el meollo
del asunto determinar si la norma incluye o excluye de su aplicacion a aquellas medidas
cautelares que son concedidas por tribunales ordinarios en el marco arbitrajes con sede

extranjera.

Una respuesta para este asunto podria encontrarse en la norma del articulo 2 A de la
Ley Modelo de 2006, que se contrasta con la posicién anterior al establecer que las
disposiciones de la ley deberan ser interpretadas de forma amplia y de acuerdo con los

principios que la inspiran®.

Por lo tanto, por criterio de especialidad de la norma, una interpretacién amplia y
armonica del articulo 17 H junto con el articulo 17 J que permite que los tribunales ordinarios
puedan asistir al arbitraje a través de la dictacion de medidas cautelares, nos lleva
necesariamente a concluir que entender esta facultad circunscrita solo a la justicia ordinaria
nacional no solo careceria de sentido, sino que ademas seria contraria al espiritu de la
reforma, por lo que el mecanismo de reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares si
habria de permitir su aplicacion para medidas que tengan su origen en un tribunal ordinario

extranjero, a pesar de que el articulo 17 H utilice la expresion “tribunal arbitral”.

E. Limites de la potestad de la justicia ordinaria para adecuar las medidas a sus

propias facultades al resolver sobre su reconocimiento o ejecucion

A partir de la causal de denegacién del reconocimiento o ejecucién del literal i) de la
letra b) del parrafo 1) del articulo 17 1%, se desprende que, a la hora de acoger o rechazar

una solicitud de reconocimiento o ejecucion, los tribunales ordinarios estan facultados para

64 Articulo 2 A de la Ley Modelo de 2006: Origen internacional y principios generales.
1) En la interpretacién de la presente Ley habran de tenerse en cuenta su origen internacional y la
necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena fe.
2) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Ley que no estén expresamente
resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en que se basa la presente
Ley.
65 El articulo en cuestion dispone que el tribunal ordinario podra denegar el reconocimiento o ejecucion si
resolviere que: “la medida cautelar es incompatible con las facultades que se le confieren, a menos que dicho
tribunal decida reformular la medida para ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla
ejecutar sin modificar su contenido.”
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adecuar una medida cautelar ordenada en un arbitraje comercial internacional a otra que sea

compatible con sus respectivas facultades.

Si bien su parrafo segundo® se encarga de limitar la intervencién del tribunal
ordinario al establecer que no podran emprender en revisiones del contenido de la medida
cautelar, limitando su actuacion a la sola tarea de determinar si la solicitud de reconocimiento
cumple con los requisitos formales para efectos de ser acogida o rechazada, ciertamente
cabe cuestionarnos hasta qué punto realmente podria llegar el tribunal en este ejercicio
l6gico de adecuar la medida cautelar a su ordenamiento juridico local para que pueda ser

compatible con sus facultades.

Por ejemplo, si en Chile hoy rigiera la Ley Modelo de 2006, un problema que podria
suscitarse eventualmente diria relacion con las medidas precautorias del articulo 290 de
nuestro Cédigo de Procedimiento Civil y su taxatividad al no contemplar otros tipos de

medidas cautelares como son las medidas cautelares innovativas®’.

En este caso la actuacion del tribunal ordinario seria bastante clara: solo se limitaria a
verificar que la medida cuyo reconocimiento se solicita se identifica como alguna de las del
articulo 290 y que cumple efectivamente con los requisitos de la medida de que se trate.
Pero, el problema surgiria si el tribunal estimare necesario emprender un ejercicio l6gico aun
mas desarrollado para intentar adecuar la medida cautelar, por ejemplo, a una medida
precautoria innominada en los términos de los articulos 298 y 300 del Cdédigo de

Procedimiento Civil®8.

De este modo, si en un caso concreto el tribunal ordinario no pudiera adecuar la
medida a alguna de las establecidas en el articulo 290, como sucederia si por ejemplo
aguella que se busca reconocer o ejecutar tuviera una finalidad innovativa o anticipativa que
escapa de la naturaleza conservativa de las medidas precautorias nominadas, bien podria

suceder que este emprenda en una revision del fondo de la medida con el fin de reconocerla

66 Articulo 17 | parrafo 2 de la Ley Modelo de 2006: Toda determinacion a la que llegue el tribunal respecto de
cualquier motivo enunciado en el parrafo 1) del presente articulo sera Unicamente aplicable para los fines de la
solicitud de reconocimiento y ejecucion de la medida cautelar. El tribunal al que se le solicite el reconocimiento o
la ejecucidon no podrd emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una revisién del contenido de la medida
cautelar.

67 PEYRONE. (2009), p. 85. El autor las define como “una diligencia precautoria excepcional que tiende a
modificar el estado de hecho o de derecho existente antes de la peticion de su dictado, medida que se traduce en
la injerencia del tribunal en la esfera de libertad de los justiciables a través de la orden de que cese una actividad
contraria a derecho o de que se retrotraigan las resultas consumadas de un proceder antijuridico.”

68 RANGEL. (1989), p. 91. El autor define estas medidas como “aquellas no previstas en la ley, que puede dictar
el juez segun su prudente arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de prevenir que pudiera
guedar ilusoria la ejecucion del fallo o cuando hubiera fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de la otra.”
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0 ejecutarla como precautoria innominada, lo que eventualmente podria modificar su

naturaleza en contravencion de lo dispuesto en el articulo 17 | de la Ley Modelo de 2006.

Esta facultad de la justicia ordinaria ciertamente es un punto sobre el cual nuestro
legislador debera tener especial atencion si se tomase la decisién de adoptar la Ley Modelo
de 2006, puesto que la intenciébn que subyace a las normas de la Ley Modelo ha sido
precisamente limitar la intervencion de la justicia ordinaria a ciertas y determinadas
situaciones para conciliar la actividad arbitral con la judicial, en beneficio de la eficacia del

arbitraje®®.

F. Ordenes preliminares como institucién controversial

En los procedimientos judiciales las medidas cautelares ex parte cumplen un
importante rol en aquellos casos en que el “elemento sorpresa” resulta imprescindible, a
diferencia del arbitraje comercial internacional, donde se ha aceptado ampliamente la opinién

de que no cabria dar lugar a medidas cautelares de naturaleza puramente ex parte™.

Se ha sefialado que estas medidas implican una infraccion al principio de igualdad
entre las partes del acuerdo arbitral toda vez que permitirian que una de ellas pueda acudir
directamente al tribunal arbitral, sin que la contraria tenga conocimiento de ello, lo que podria
derivar en una oportunidad para obtener beneficios o ventajas a costa de la otra y sin que la

afectada tenga posibilidad alguna de presentar sus descargos’™.

69 ARRARTE. (2009), pp. 3-12. Al respecto, la autora destaca, a proposito de la adopcion de la Ley Modelo de
2006 en la Ley General de Arbitraje del Pera de 2008, que la intervencién judicial puede clasificarse en las
siguientes modalidades:

- Intervencion subsidiaria, que se presenta en aquellos casos en que existe imposibilidad material o
juridica para que los arbitros decidan o ejecuten determinados actos vinculados al proceso bajo su
conduccion, siendo imprescindible llenar este vacio a través del auxilio judicial.

- Intervencion complementaria, que se presenta en aquellos casos en los que la obtencion de un resultado
requiere necesariamente tanto de la intervencion arbitral como de la judicial, cayendo aqui
principalmente aquellos actos que requieren actividad coercitiva, tales como la ejecucion de una medida
cautelar o de un laudo arbitral.

- Intervencién de colaboracién, que trata supuestos en que la obtencién de una decision como su
ejecucion pueden ser conseguidas en el proceso arbitral, pero la ley permite que se solicite en via
judicial sin que ello impligue una renuncia al arbitraje, caso en el cual encontramos actuaciones
probatorias o el dictado de medidas cautelares durante la tramitacion del arbitraje, ambas circunstancias
en que resultaria mas eficiente recurrir a la justicia ordinaria por razones de urgencia.

- Intervencion revisora, que se configura tanto por la posibilidad de solicitar el reconocimiento de un laudo
extranjero como por la existencia del recurso de anulacion para la impugnacion del laudo arbitral.

70 SAVOLA. (2015), pp. 15-17.

L VAN HOUTTE. (2004), p. 91. En este sentido, el autor sefiala que “A request for interim measures ex parte
inevitably will lead to an ex parte discussion of the merits and the context of the case. How will the other party
inevitably know precisely what the requesting party has been told? If the request ex parte is dismissed, it may
never learn about it. But even when the request is granted and a contradictory debate is organized at a later stage,
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Asi, la tutela cautelar ex parte escaparia de la esfera de atribuciones que poseen los
arbitros puesto que la institucion rompe la naturaleza consensual del arbitraje al existir un
acuerdo previo entre las partes’?, hecho que ademas podria derivar en una inequidad
procesal entre ambas, una ineficiencia practica y una alteracibn en los sistemas de

cooperacion’,

A partir de los reportes del Grupo de Trabajo Il podemos observar que, a pesar de
que en su interior efectivamente hubo una importante intension de reglamentar las medidas
cautelares, la propuesta de normar las medidas ex parte produjo importantes discrepancias.
Quienes estuvieron a favor de esta propuesta consideraron que habria situaciones en que

las medidas solo habrian de ser efectivas si pueden “sorprender” a su destinatario’*-

Pero, por otro lado, quienes se mantuvieron contrarios a esta idea, sefialaron que la
adopcion de medidas cautelares ex parte seria contraria al espiritu del arbitraje en tanto
estos procedimientos se basan en la confianza reciproca existente entre las partes, quienes
decidieron conjuntamente resolver sus conflictos en esta sede, exigencia que no aplica para

los procedimientos judiciales’™.

Finalmente, el Grupo de Trabajo decidi6 adoptar el régimen de las o6rdenes
preliminares para, de alguna manera, lograr conciliar estas dos alternativas antagonicas

entre la adopcion y la exclusion de las medidas cautelares ex parte.’®

Desde luego, la institucion no ha estado exenta de criticas en cuanto a su aplicacion
y reglamentacion, siendo también objeto de controversia al no haber sido agregadas al
Reglamento de 2010, dada la falta de consenso que hubo sobre su incorporacién en relacién

con la naturaleza privada de dichas reglas’’.

Se sefald que si bien su establecimiento en el Reglamento podria haber ayudado a

clarificar su procedimiento y potenciar la efectividad de las medidas cautelares, también

the other party will never be informed exactly what was said ex parte. Consequently, a later contradictory hearing
will not repair the initial breach of the ‘contradictoire’.”

72 |bid., p. 89. De acuerdo con el autor: “It is very likely that, if asked whether or not their arbitrator should be
entitied to order measures ex parte, the parties categorically would refuse him such power. Consequently, the
jurisdiction to issue ex parte decisién goes in most cases against the common intention of the parties. It could
undermine the fundamental principle of agreement upon which the arbitrator is based and through which it is most
effective.”

3 MONDRAGON. (2005), pp. 3-5.

74 Reporte del Grupo de Trabajo Il sobre Arbitraje y Conciliacion en su sesiéon n°36, 4-8 de marzo de 2002.
Documento A/CN.9/508. Disponible en: https://undocs.org/en/A/CN.9/508, p. 19.

75 VAN HOUTTE. (2004), pp. 85-95.

76 FERNANDEZ et al. (2012), p. 8.

77 Reporte del Grupo de Trabajo Il sobre Arbitraje y Conciliacion en su sesion n°47, 10-14 de septiembre de 2007.
Documento A/CN.9/641. Disponible en: https://undocs.org/en/A/CN.9/641, parrafo 53, p. 11.
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podria ser inapropiado. De este modo, la omision de estas 6rdenes se deberia, por una
parte, al hecho de que el Reglamento se entrega para su adopcién y aplicacion por las
partes y no por las legislaciones como si hace la Ley Modelo; y por otra, porque no ha
habido consenso en la comunidad internacional sobre la aceptacién de la aplicacién de esta

institucion’®.

Finalmente, un Ultimo argumento que han entregado autores al respecto se sustenta
en que, si el crecimiento sostenido del arbitraje ha sido posible incluso con el monopolio de
los tribunales ordinarios sobre las medidas cautelares ex parte, no haria falta innovar en ese

aspecto’®.

G. Aspectos procesales pendientes

Por altimo, las enmiendas han sido objeto de criticas respecto de quienes consideran
que su articulo 17 seria una férmula incompleta al no establecer cuestiones como un
estandar de prueba o de conviccién que las partes deban cumplir para efectos de obtener
una medida; por omitir referencia expresa al concepto de “urgencia”; por no definir ni
entregar luces sobre el significado de la expresiéon “dafio no resarcible” mediante una
indemnizacién; por imponer un solo estandar para diferentes tipos de medidas; y por omitir

referencia a otros tipos de medidas cautelares como las security for costs®°.

Ademas, podemos observar que la ley no contempla recurso para impugnar ni la
resolucién que niegue el reconocimiento de la medida extranjera ni la que declare la
inadmisibilidad de la solicitud. El articulo 348! de la ley establece al recurso de nulidad para
impugnar un laudo arbitral, que no seria aplicable para recurrir en contra de las resoluciones

que se indican, que no poseen naturaleza de laudo.

La resolucion que niegue el reconocimiento, o que declare la inadmisibilidad de la
solicitud, son resoluciones judiciales que tendran la naturaleza de sentencia interlocutoria
gue pone término al juicio o hacen imposible su continuacién, supuesto que nos llevaria a
concluir que los recursos pertinentes podrian ser recursos de apelacion o casacion, o incluso

de reposicion especial, afirmacion que cae por si misma al ser la Corte Suprema el tribunal

78 |bid., parrafo 54, p. 11.

79 FELDSTEIN. (2013).

80 BORN. (2014), p. 2466.

81 Articulo 34 péarrafo 1 de la Ley Modelo de 2006: Contra un laudo arbitral solo podra recurrirse ante un tribunal
mediante una peticioén de nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo.
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competente en nuestro pais para el reconocimiento u homologacion de resoluciones
extranjeras, y porque el Cédigo de Procedimiento Civil no contempla recursos para el

procedimiento de exequatur.

En resumidas cuentas, es claro que la Ley Modelo ha constituido un avance
significativo en materia de arbitraje internacional, ain mas por sus enmiendas del afio 2006.
Que los propios tribunales arbitrales puedan resolver sobre estas medidas en vez de forzar a
las partes a acudir a los tribunales ordinarios locales es un hecho que fortalece al arbitraje y
permite que el sistema arbitral internacional pueda evolucionar en un sistema de resolucion

de conflictos cada vez mas autosuficiente y sofisticado®.

Actualmente la Ley Modelo posee el desafio de ampliar su vigencia a la generalidad
de los estados miembros de las Naciones Unidas, encontrandose actualmente vigente en 83
Estados de las Naciones Unidas, en un total de 116 jurisdicciones, de las cuales solo 34 han
incorporado sus Ultimas enmiendas. El desafio de la CNUDMI para lograr los objetivos que
se ha propuesto se encuentra aln mas vigente en el resto de las legislaciones cuyos sus

sistemas se basan en la Ley Modelo de 19852,

Este anadlisis nos lleva a afirmar entonces que no existe una practica uniforme en el
otorgamiento de medidas cautelares: las leyes de arbitraje locales y sobre todo aquellas
basadas en la redaccion de 1985 carecen de claridad sobre la autoridad de los arbitros en la
materia. Mientras algunos argumentan que estas normas deberian permanecer mas o
menos vagas para dar cierta discrecion a los arbitros, otros argumentan que las legislaciones
de arbitraje deberian equilibrar la flexibilidad de la Ley Modelo con una delimitacion suficiente

para evitar confusiones y dudas en los arbitros®.

Pero, podria no ser suficiente que las medidas concedidas por el arbitro sean
ejecutables en el pais sede del arbitraje, puesto que no siempre se dara la coincidencia de
gue el pais sede coincida con el lugar donde la medida cautelar deba ejecutarse, tal como
sucederia si las partes decidieran resolver su conflicto en un pais tercero, motivo por el que

se hace necesaria una adopcién amplia de las nuevas normas de la Ley Modelo de 2006 por

82 GRANDO. (2016).

83 para mas informacion sobre la adopcion de la Ley por los Estados y otra informacién, véase: Situacion actual
de la Ley Modelo, disponible en: https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration/status.
84 RENEE. (2010), p. 25.
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parte de la mayor cantidad de paises posible, sobre todo en aquellas legislaciones que

contindian bajo la Ley Modelo de 1985, o que poseen mecanismos propios ya obsoletos®®.

Il. El arbitraje de emergencia de los reglamentos institucionales como

alternativa para obtener tutela cautelar

ARos atras, quien necesitase una medida cautelar para el resguardo de su pretension
antes de la constitucion del tribunal arbitral tenia dos opciones: esperar la constitucion del
tribunal arbitral bajo riesgo de que cualquier decisién futura pudiera ser ineficaz, o bien,
acudir al tribunal ordinario competente para solicitar la medida con caracter prejudicial, con la

evidente demora que ello significaria®.

Producto de lo anterior, la posibilidad de hacer efectiva una medida cautelar antes de
la constitucion del tribunal arbitral de forma rapida y eficaz para proteger los derechos de la
parte hace que la figura del arbitro de emergencia sea cada vez mas atractiva tanto para los

interesados como para las instituciones que han incorporado esta institucion®’.

El arbitro de emergencia es un arbitro como tal, designado de manera sencilla y
rapida por la institucion arbitral y no por las partes, cuya competencia se limita a solo decidir
sobre las medidas cautelares “urgentes” que le hubieren sido solicitadas por la parte
interesada, conocidas como “medidas de emergencia”. No solo cumple con exigencias
minimas de imparcialidad, independencia y preservacion del debido proceso, sino también
con exigencias de rapidez en la toma de decisiones urgentes mientras se constituye el

tribunal arbitral®®.

La mayor parte de los reglamentos institucionales arbitrales que establecen la figura
del arbitro de emergencia disponen de plazos breves para sus procedimientos, lo que
constituye una garantia de eficiencia para quien solicita una medida de emergencia. Es
especialmente relevante en arbitrajes internacionales cuando dos o mas jurisdicciones se
ven involucradas, constituyéndose como una herramienta eficaz en comparacion con la

autoridad judicial ordinaria®®.

8 SAVOLA. (2015), p. 18.

8 CAHER et al. (2015), p. 1.
87 RIVERA. (2014), p. 169.
88 |bid., pp. 169-170.

8 FIGUEROA. (2017), p. 2.
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Otras ventajas se dan a partir de la predictibilidad de la decision, pues dada la
singularidad de la materia que se somete a arbitraje y el nivel de especializacién de los
tribunales arbitrales, serd mas probable predecir una decisién favorable de un &rbitro de
emergencia que la que pudiera emitir un tribunal ordinario. Asimismo, este procedimiento
seria la mejor alternativa para las partes que deseen que su controversia escape del

conocimiento publico®.

Vale la pena destacar que la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, o ICC, fue una de las primeras instituciones en establecer un
mecanismo independiente a la justicia ordinaria para dar soluciébn a las necesidades
urgentes de las partes. Desde 1990 cuenta con un Reglamento de Procedimiento
Precautorio Prearbitral®, que establece un procedimiento de acotado uso debido a que no
formaba parte del Reglamento General del ICC, lo que implicaba que las partes debian
acordar expresamente someterse a sus normas. Por ello, recién el afio 2012 entré en
vigencia el nuevo Reglamento de Arbitraje de la ICC®, modificado el afio 2017, que

incorpora en su articulo 29% la figura del arbitraje de emergencia®.

Tal como hemos mencionado, podria suceder que la parte obligada por una de estas
medidas no la cumpla voluntariamente, por lo que la parte favorecida debera recurrir a su
ejecucion judicial. Sin embargo, a pesar del crecimiento del arbitraje de emergencia en los
reglamentos arbitrales institucionales, este mecanismo posee limitaciones dentro de las que
destaca justamente la ejecucion judicial de las medidas de emergencia, circunstancia que

dependera finalmente de la naturaleza que se le atribuya a dicha decision®.

Por ejemplo, el Reglamento de la ICC determina que la decisiéon del arbitro de

emergencia tomara la forma de una orden®, mientras que reglamentos como el del Centro

% |bid., pp. 2-3.

91 Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral de la ICC de 01 de enero de 1990.
https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/1990-Rules-for-a-Pre-Arbitral-Referee-Procedure-
SPANISH.pdf.

92 Reglamento de Arbitraje de la ICC de 01 de marzo de 2017.
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/03/ICC-2017-Arbitration-and-2014-Mediation-Rules-spanish-
version.pdf.

93 Articulo 29 parrafo 1 del Reglamento de Arbitraje de la ICC: La parte que requiera medidas cautelares o
provisionales urgentes que no puedan esperar hasta la constitucion del tribunal arbitral (“Medidas de
Emergencia”), podra solicitar tales medidas segun las Reglas del Arbitro de Emergencia previstas en el Apéndice
V. (...)

% FIGUEROA. (2017), p. 3.

% FIGUEROA. (2017), p. 13.

9 Articulo 29 parrafo 2 del Reglamento de Arbitraje de la ICC: La decision del arbitro de emergencia debera
adoptar la forma de una orden. Las partes se comprometen a cumplir con cualquier orden dictada por el arbitro de
emergencia.
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Internacional de Resolucion de Disputas de la Asociacidbn Americana de Arbitraje disponen

que la decision podra denominarse orden o laudo provisional®’.

Si consideramos que la resolucién del arbitro de emergencia tiene la naturaleza de un
laudo, podriamos aplicar las normas de la Convencion de Nueva York sobre reconocimiento
y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de 1958, pero hay quienes sefalan que
esta posibilidad se descartaria toda vez que las medidas de emergencia no serian finales,
definitivas o determinantes para ser considerada como laudos arbitrales propiamente tales
dado que, por lo general, los reglamentos permiten que dichas medidas puedan ser

posteriormente modificadas o dejadas sin efecto por el tribunal arbitral®®.

Enseguida, otro punto de controversia surge en torno a los distintos cuestionamientos
sobre la obligatoriedad de las decisiones de los arbitros de emergencia, principalmente
porque igualmente requerirAn de la intervencién de la justicia ordinaria para ciertas

actuaciones®:

a) El arbitraje de emergencia solo permite que se soliciten medidas de emergencia en
contra de la otra parte del acuerdo de arbitraje. Si se solicita alguna en contra de un
tercero, el arbitro de emergencia no tendr4 competencia para obligarlo por si mismo,
debiendo recurrir a un tribunal ordinario.

b) Por regla general el arbitraje de emergencia no permite la solicitud de medidas
cautelares ex parte, toda vez que este procedimiento se constituye bajo la premisa de
que existe un acuerdo entre las partes. Ademas, los procedimientos de arbitraje de
emergencia establecidos por las principales instituciones generalmente requieren
notificar a la contraria, situacién que no permitiria obtener, por esta via, una medida
inaudita altera parte. De requerirla, la parte interesada debera solicitar la medida al
tribunal ordinario competente.

c) Las decisiones de los arbitros de emergencia no son automaticamente vinculantes, a
diferencia de las decisiones judiciales. Incluso si la legislacién pertinente sefalare
gue la decision sera ejecutada conforme a sus leyes, existe este “paso extra” de
ejecucion por parte de los tribunales ordinarios para lograr asegurar el cumplimiento

forzado de la medida de emergencia.

97 Articulo 6 numeral 4 del Reglamento del Centro Internacional de Resolucion de Disputas: El arbitro de
emergencia tendra la facultad de ordenar u otorgar cualesquier medidas provisionales o conservatorias que
considere necesarias, incluyendo érdenes de hacer o no hacer y medidas para la proteccion o conservacion de
propiedad. Cualquiera de esas medidas podra adoptar la forma de un laudo provisional o de una orden. (...)

% CAHER et al. (2015), p. 2.

9 |bid., p. 3.
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d) En casos de extrema urgencia puede suceder que los procedimientos ordinarios sean
mas rapidos que este tipo de arbitraje, que requiere de un nombramiento y seleccién
del arbitro, asegurando incluso escuchar a las partes en caso de ser necesario, a
diferencia de la justicia ordinaria donde existen jueces permanentes.

e) El arbitraje de emergencia no se ha incorporado como tal en las Reglas de la
CNUDMI, lo que puede provocar dificultades en los arbitrajes ad hoc al no
contemplarse una forma para nombrar arbitros de este tipo. En este caso, recurrir a la
justicia ordinaria seria la Unica opcion para obtener una medida antes de la

constitucion del tribunal arbitral, con caracter prejudicial.

Por estos motivos, también ha habido dudas en torno a determinar si las normas de
la Ley Modelo de 2006 permitirian el reconocimiento y ejecucion de una medida de
emergencia o no, existiendo interpretaciones diversas: por una parte, hay quienes sefalan
que sus normas si permitirian proceder de esta forma dado que la ley habla sobre reconocer

y ejecutar medidas cautelares ordenadas en la forma de un laudo o no*®.

Sin embargo, la posicion contraria considera que, tal y como sefialamos a propoésito
de los problemas de la Ley Modelo de 2006 y de la interpretacion literal de sus disposiciones,
su articulo 17 H seria claro al mencionar que solo se reconoceran como vinculantes las
medidas cautelares que provengan de un “tribunal arbitral”, expresion que no contempla otra

figura similar al arbitraje de emergencia en la definiciéon del articulo 2 B.10t 102

En definitiva, el arbitraje de emergencia consagrado en distintos reglamentos
institucionales de arbitraje internacional se ha establecido como una institucion mas que
aporta a que las partes de este tipo de procedimientos puedan obtener tutela cautelar de
urgencia en la medida de sus necesidades. Por ello, es de esperar que su utilizacion
continle masificandose hasta el punto en que pueda ser incluso reconocida en la Ley
Modelo de la CNUDMI, circunstancia que no solo le reconoceria mérito a este tipo de
arbitraje, sino que también permitiria que las distintas legislaciones vean en esta institucion

una alternativa para descomprimir la justicia ordinaria.

100 BA|GEL. (2014), pp. 1-18.

101 Articulo 2 B literal b) de la Ley Modelo de 2006: “tribunal arbitral” significa tanto un solo arbitro como una
pluralidad de arbitros.

102 |dem.
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CAPITULO lIl: RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES Y EN LA LEGISLACION COMPARADA

I. Tratados internacionales sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones

judiciales extranjeras

En el pasado, el arbitraje internacional era visto como una institucién extrafia en
Latinoameérica, existiendo cierta percepcion pesimista respecto de este mecanismo de
resolucion de conflictos'®, puesto que no existia un marco regulatorio adecuado, habia el
escepticismo sobre los beneficios del arbitraje, una escasa practica del arbitraje doméstico e
internacional y una falta de conocimiento acerca de sus principios fundantes y orientaciones

mas modernas, entre otras®.

Lo anterior cambia cuando los distintos Estados comienzan a percibir la necesidad de
satisfacer las nuevas tendencias globales en torno a los negocios comerciales, lo que implicé
el inicio de un reconocimiento gradual del arbitraje internacional como un mecanismo flexible,

rapido y confiable para la resolucion de los conflictos comerciales!®,

Es asi como aparecen una serie de tratados internacionales a nivel regional e
interamericano que apuntan a facilitar la circulacion internacional de las sentencias y dotar al
arbitraje internacional de la relevancia que posee actualmente, tratados cuyo analisis sera
relevante para efectos de identificar normas que permitan a sus Estados Parte poder
reconocer y ejecutar una medida cautelar concedida por un tribunal arbitral u ordinario en el
marco de un procedimiento con sede extranjera. De esta forma, podremos determinar si
Chile pertenece a algun tratado que cumpla estas caracteristicas, o si deberia suscribir

alguno de ellos, o si finalmente ninguno seréa de utilidad.

Los tratados a analizar, en este ambito, seran la Convencion de Nueva York de 1958,
el Tratado de Derecho Procesal Internacional de 1889, la Convencion de Panamé de 1975,
la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros de 1979, el Convenio CIADI de 1969 y el Tratado de Asuncién de 1991

y sus protocolos.

103 RINKER. (1976), pp. 5-9.
104 QONEJERO. (2006), p. 4.
105 [dem.
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A. Convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales

extranjeras, o Convencion de Nueva York

La Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras es un tratado internacional adoptado en la ciudad de Nueva York, Estados
Unidos, el 10 de junio de 1958, Actualmente se le considera como uno de los tratados
internacionales fundamentales en el mundo con relacion a los procedimientos de arbitraje
internacional, fue el antecedente normativo que inspird la creacién de la Ley Modelo de la
CNUDMI y se le ha llamado incluso la cornerstone o piedra angular del arbitraje comercial

internacional®®”.

Establece que las Cortes, tribunales y juzgados de los Estados que la ratifican habran
de reconocer y ejecutar laudos arbitrales pronunciados en alguno de los otros Estados parte.
Asi, uno de sus objetivos alcanzados fue eliminar el doble exequatur en los paises que la

ratificaron, acelerando el procedimiento y dejando atras esfuerzos repetitivos®®,

En efecto, la Convencién reconoce que su finalidad principal es evitar que las
sentencias arbitrales extranjeras sean objeto de discriminacion, buscando que puedan ser
reconocidas y ejecutadas del mismo modo que las sentencias o laudos arbitrales nacionales,

imponiendo a los Estados Parte reconocerles un caracter vinculante®.

Sin perjuicio del reconocimiento que merece este instrumento, a partir de la lectura de
sus normas no logramos identificar una norma que haga que sus disposiciones puedan
aplicarse a medidas cautelares. Los dos primeros parrafos de su articulo | nos llevarian a
pensar que este tratado internacional precisamente delimita su aplicacién a sentencias que
resuelvan el litigio, utilizando para ello la expresion “sentencia arbitral”, sobre la cual hace el

siguiente alcance:
Articulo I.

1. La presente Convencion se aplicara al reconocimiento y la ejecucion de las

sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en

106 Convencién de Nueva York de 10 de junio de 1958. https://www.newyorkconvention.org/spanish.

107 VAN DEN BERG. (1981), p. 9.

108 FERRERO. (2011), p. 32.

109 Articulo 11l de la Convencién de Nueva York: Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad
de la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el
territorio donde la sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos
siguientes. Para el reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente
Convencion, no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados,
gue los aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.
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que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y que tengan
su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplicara también
a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias nacionales
en el Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecucion.

2. La expresion "sentencia arbitral* no sélo comprendera las sentencias dictadas por
los arbitros nombrados para casos determinados, sino también las sentencias
dictadas por los érganos arbitrales permanentes a los que las partes se hayan

sometido.

Este precepto exige como requisito para el reconocimiento y ejecucion de una
resolucion extranjera bajo sus normas que aquella debera poseer cierta naturaleza o
caracter “final” o “definitivo”, caracteristica propia de las sentencias o laudos definitivos, pero

no de las medidas cautelares que poseen un caracter naturalmente provisionalt*°.

Con todo, esta interpretacion ha mutado progresivamente, surgiendo voces que estan
por considerar que la Convencién de Nueva York en realidad si permitiria el reconocimiento
y ejecucion de medidas cautelares, puesto que el caracter definitivo o final vendria dado en
sus propios méritos respecto al asunto en concreto; asi, considerar que la resoluciéon que
concede tutela cautelar no seria definitiva o final porque puede ser modificada o revocada

por otra decision posterior seria errado'*!.

Esta discusion se ha manifestado en la jurisprudencia estadounidense de las Ultimas
décadas, pues en una sentencia del afio 2000 la U.S. Seventh Circuit Court of Appeals
estuvo por no hacer una distinciébn formal entre “orders” y “awards”, indicando que la
resolucion en cuestion poseeria una finalidad propia respecto de la solucion de la

controversia, por lo que podria ser objeto de ejecuciont!?,

Ese mismo afio, la U.S. District Court for the Southern District of New York confirmé
una resolucién dictada por un arbitro de emergencia segun las reglas institucionales de la

Asociaciéon Americana de Arbitraje del Centro Internacional para la Resolucion de Disputas,

110 SAVOLA. (2015), p. 14.

111 KOJOVIC. (2001), pp. 523-524. La autora sefiala que: “If the focus is on the fact that the merits of a dispute
may be ultimately decided differently, it is difficult to escape the conclusion that an interim award granting
provisional relief is not “final” because it can be changed or revoked by another interim decision. This is, however,
a wrong perspective from which to observe the notion of finality. (...) An interim award on provisional relief
resolves whether the request for provisional measure should be granted or not. It represents a final determination
of the issue thus defined. The fact that the ruling can be revoked or modified by a subsequent interim decision with
different terms or by the final award on the merits should not matter for the purpose of enforcement. ‘Finality’ of an
interim award should be observed on its own terms.”

112 pyBLICIS COMMUNICATIONS V. TRUE NORTH COMMUNICATIONS INC. (2000): U.S. Court of Appeals for
the Seventh Circuit. 14 marzo 2000 (appeal), case 206 F.3d 725, en:
https://law.resource.org/pub/us/case/reporter/F3/206/206.F3d.725.99-3424.99-1199.html.
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impugnada via recurso de nulidad. En este caso, la District Court consideré que dicha
resolucion poseia esencialmente un caracter “final” que le permitia ser ejecutada. Destaco
que si se busca que una resolucién como aquella -que busca evitar un dafo irreparable a
través de una medida de emergencia- pueda tener efecto alguno, las partes deberan ser

capaces de poder ejecutarla una vez emitida®.

Finalmente, en otra sentencia relevante del afio 2014, la U.S. District Court for the
Southern District of New York confirm6 dos laudos cautelares ordenados por un tribunal
arbitral: un primer laudo mediante el cual se orden6 a la empresa demandada a reembolsar a
la contraria el monto completo de la indemnizacion que se demandaba en el caso, y un
segundo laudo complementario que impedia a dicha empresa pagar dichos montos con

fondos que fueron puestos en garantia!4.

La demandante pedia el reconocimiento de ambos laudos basando sus alegaciones
en la Convencién de Nueva York y en la Federal Arbitration Act de Estados Unidos, mientras
gue la demandada solicité su rechazo y que se dejase sin efecto el laudo complementario,
basando su contraargumentacion en que el articulo V literal e) de la Convencion de Nueva
York permite a las Cortes rechazar la solicitud cuando el laudo en cuestion no sea obligatorio
para las partes, por lo que habiendo sido concedidas dichas medidas a través de laudos
provisionales, ambos carecerian del caracter final o definitivo que permitiria proceder a su

reconocimiento®®.

En su analisis, la Corte sefial6é que, si bien las district courts no tendrian competencia
para reconocer laudos arbitrales que no fueran definitivos, aquellos laudos que final y
definitivamente resuelvan peticiones independientes si podrian ser reconocidos, a pesar de
que no resuelvan todas las cuestiones sometidas a arbitraje. En otras palabras, un laudo
sera final si se pronuncia sobre derechos y obligaciones de forma suficientemente definitiva
para precluir la necesidad de mayor adjudicacién respecto de la materia sometida al

arbitraje, cuestiéon que aplicaria para los laudos provisionales!?*é.

113 YAHOO! INC. V. MICROSOFT CORP. (2013): U.S District Court for the Southern District of New York. 31
octubre 2013 (petition to vacate an arbitration award), case 13-CV-7237, en:
https://cases.justia.com/federal/district-courts/new-york/nysdce/1:2013cv07237/418671/26/0.pdf?ts=1411562499.

114 ECOPETROL S.A. AND KOREA NATIONAL OIL CORPORATION V. OFFSHORE EXPLORATION AND
PRODUCTION LLC. (2010): U.S District Court for the Southern District of New York. 10 septiembre 2014 (petition

to confirm an arbitration award), case 14-cv-529, en:
http://newyorkconvention1958.org/index.php?Ivi=notice_display&id=3773&opac_view=6.
115 1bid., pp. 1-3.

116 |bid., pp. 15-16.
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La Corte trae a la vista una sentencia de la Second Circuit Court of Appeals en que
se indic6 que ocho laudos provisionales, en una situacion similar, resolvian peticiones
independientes de forma final y concluyente, por lo cual serian finales para los efetos de su
reconocimiento, en tanto ordenaron una accién especifica posterior y no sirvieron de base

para futuras decisiones de los arbitros.!’

De este modo, la District Court sigue aquel razonamiento e indicdé que en este caso

ambos laudos:

a) Imponian acciones especificas: por un lado, el pago de $75.301.179,03 de la
demandada Offshore a las compradoras en un plazo de 30 dias, y por otro, impedir
que ese monto fuera pagado con cargo a los fondos en garantia.

b) No servian de base para otras decisiones de los arbitros: el mismo panel arbitral
indic6 que estos laudos en caso alguno resolverian la materia que fue sometida a

arbitraje.

Finaliza afiadiendo que un laudo provisional seréd ineficaz si no pudiera ser ejecutado
y que los argumentos de Offshore no tendrian valor alguno, y concluye sentenciando que
ambos laudos han de ser finales y podran ser reconocidos bajo los términos de la

Convencion de Nueva York!18,

En conclusién, si bien esta posicién seria una minoritaria actualmente, estimar que
las medidas cautelares deberian ser reconocibles y ejecutables bajo las normas de la
Convencion seria, a nuestro juicio, la interpretacion correcta en estos casos. Bajo este foco
estas medidas son “finales” en tanto resuelven una solicitud concreta para una situacién

determinada, de la cual dependera el procedimiento de arbitraje, interpretacion que deberia

117 ZEILER V. DEITSCH. (2007): U.S. Court of Appeals for the Second Circuit. 23 agoto 2007, (appeal), cases 06-
1893-cv, 06-5617-cv, en: https://newyorkconvention1958.org/index.php?lvi=notice display&id=1827, pp. 27-31.

118 ECOPETROL S.A. AND KOREA NATIONAL OIL CORPORATION V. OFFSHORE EXPLORATION AND
PRODUCTION LLC., pp 15-23. La Corte incluso recuerda lo sefialado por el juez del distrito Edward Weinfeld en
sentencia de 1985, quien indicé que: “That the arbitrators labeled their decision an "interim" award cannot
overcome the fact that if an arbitral award of equitable relief based upon a finding of irreparable harm is to have
any meaning at all, the parties must be capable of enforcing or vacating it at the time it is made. Such an award is
not "interim" in the sense of being an "intermediate" step toward a further end. Rather, it is an end in itself, for its
very purpose is to clarify the parties' rights in the "interim" period pending a final decision on the merits. The only
meaningful point at which such an award may be enforced is when it is made, rather than after the arbitrators have
completely concluded consideration of all the parties' claims.” (Para mas informacién ver SOUTHERN SEAS
NAVIGATION V. PETROLEOS MEXICANOS. (1985): U.S. District Court for the Southern District of New York. 25
abril 1985 (petiton to confirm an arbitration award), case 606 F. Supp. 692, en:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/606/692/2157886/)
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primar en atencibn a la naturaleza misma del arbitraje y las nuevas tendencias

internacionales!?®.

B. Tratado de Derecho Procesal Internacional

Previo a la creacion de la Convencién de Nueva York, la importancia del derecho procesal
internacional comenzaba a vislumbrarse en Latinoamérica a partir de la firma del Tratado de
Derecho Procesal Internacional® de 11 de enero de 1889, en la ciudad de Montevideo,
Uruguay, en el marco del Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado de
1889.

Sus Estados Parte son Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Per( y Uruguay, quienes a
través de este instrumento aceptan la via de la reciprocidad diplomatica para la ejecucion de
laudos arbitrales que se dictaren en sus territorios, estableciendo los requisitos para
proceder al exequatur y la sujecién de este trAmite a las leyes procesales del foro del pais

ejecutort?!,

Pese a la relevancia que posee al marcar un inicio en la tendencia de permitir la eficacia
extraterritorial de los laudos arbitrales, este tratado no posee normas que permitan
expresamente a alguno de estos Estados poder reconocer y ejecutar una medida cautelar
concedida en otro de ellos. Incluso, la aplicacion de sus normas se encontraria circunscrita a
sentencias o laudos definitivos, no solo porque utiliza la expresion “sentencia o fallo”, sino
porque también se establece como documento indispensable para solicitar el cumplimiento
una copia auténtica del auto en que se declara que la sentencia o fallo ha sido pasada en

autoridad de cosa juzgada'?? 1%,

119 BORN. (2014), pp. 2514-2515. En este sentido, el autor expresa que: “The better view is that provisional
measures should be and are enforceable as arbitral awards under generally-applicable provisions for the
recognition and enforcement of awards in the Convention and most national arbitration regimes. Provisional
measures are final’ in the sense that they dispose of a request for relief pending the conclusion of the arbitration.”
120 Tratado de Derecho Procesal Internacional de 19 de marzo de 1940.
http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/f-14.html.
121 GALAN. (2010), p. 5.
122 Articulo 5 literal b) del Tratado de Derecho Procesal Internacional: Las sentencias y fallos arbitrales dictados
en asuntos civiles y comerciales en uno de los Estados signatarios, tendran en los territorios de los demas la
misma fuerza que en el pais en que se han pronunciado, si rednen los requisitos siguientes: Que tenga el
caracter de ejecutoriado o pasado en autoridad de cosa juzgada en el Estado en que se ha expedido.
123 Articulo 6 del Tratado de Derecho Procesal Internacional: Los documentos indispensables para solicitar el
cumplimiento de las sentencias y fallos arbitrales, son los siguientes:

a) Copia integra de la sentencia o fallo arbitral.

b) Copia de las piezas necesarias para acreditar que las partes han sido citadas.
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C. Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

A nivel latinoamericano conviene destacar la existencia de la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Internacional, o Convencién de Panaméa'?*, adoptada el 30 de
enero junio de 1975. Fue aprobada por diecinueve Estados de América y se plante6 como
objetivo la unificacion a nivel americano de los criterios para el reconocimiento y ejecucién de

los laudos arbitrales, guardando similitud con la Convencién de Nueva York.

Dicha similitud, sin embargo, nos plantea idénticos problemas a los sefialados a
proposito de la Convencién de Nueva York, principalmente dado que el lenguaje que ambas
utilizan es practicamente idéntico, por lo que nos encontramos nuevamente con un problema
de literalidad de la norma que guarda relacién con que la Convencién de Panama utiliza
expresiones como “sentencia judicial ejecutoriada”?®. Asimismo, su articulo 5 posee
idénticas causales de denegacion a las sefialadas en la Convencién de Nueva York, por lo
gue el debate en torno al reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares mediante la
aplicacion de las disposiciones de esta convencion se caracterizard por iguales

controversias.

D. Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y

Laudos Arbitrales Extranjeros

Con fecha 08 de mayo de 1979 se firmé la Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, en la ciudad de
Montevideo, Uruguay, como instrumento complementario y supletorio a la Convencion de

Panamals,

c) Copia auténtica del auto en que se declare que la sentencia o laudo tiene el caracter de ejecutoriado o
pasado en autoridad de cosa juzgada, y de las leyes en que dicho auto se funda.

124 Convencion de Panamd de 30 de enero de 1975. https://iberred.org/sites/default/files/convencin-
interamericana-sobre-arbitraje-comercial-internacional 19.pdf.
125 Articulo 4 de la Convencién de Panama: Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segun la ley o
reglas procesales aplicables, tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién podra exigirse en la
misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segun las leyes
procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados internacionales.
126 Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de
08 de mayo de 1979. http://www.o0as.org/juridico/spanish/tratados/b-41.html.
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Sus Estados Parte son Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México,
Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela. Por su parte, el Estado de Chile no ha ratificado este

instrumento a pesar de haber concurrido con su firma el dia 05 de agosto de 1979.

En relacion con sus normas, este tratado internacional llama la atencion puesto que
su ambito de aplicacién no solo contempla sentencias o laudos arbitrales, sino también
“resoluciones jurisdiccionales”, sefialando incluso en su primer articulo que si el Estado asi lo
quisiere. podra declarar al momento de ratificar la Convencién, que esta se aplicara también

a las resoluciones “dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcion jurisdiccional™?’,

De esta forma, si bien podriamos insertar dentro de esta expresion al menos aquellas
resoluciones que ordenan medidas cautelares provenientes de jueces ordinarios, dado que
su ejercicio implica precisamente el uso de facultades jurisdiccionales, lo cierto es que
nuevamente surgira controversia por motivos de literalidad de la norma desde el momento en
gue la Convencién establece como requisito que la resolucion jurisdiccional tenga caracter

de ejecutoriada o, en su caso, fuerza de cosa juzgada'?.

E. Convencion de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de otros Estados

El creciente reconocimiento de al arbitraje como mecanismo de resolucion de
controversias en tratados internacionales, regionales y bilaterales también ha contribuido a
una practica creciente y mas generalizada Latinoamérica, y en materia de arbitraje de

inversiones!?® ha sido determinante la ratificacion del Convencién de Arreglo de Diferencias

127 Articulo 1 de la Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias: La presente
Convencion se aplicara a las sentencias judiciales y laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o
laborales en uno de los Estados Partes, a menos que al momento de la ratificacion alguno de estos haga expresa
reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia patrimonial. Asimismo, cualquiera de ellos podra
declarar al momento de ratificarla que se aplica también a las resoluciones que terminen el proceso, a las
dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcion jurisdiccional y a las sentencias penales en cuanto se
refieran a la indemnizacion de perjuicios derivados del delito.

Las normas de la presente Convencion se aplicaran en lo relativo a laudos arbitrales en todo lo no previsto en la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita en Panama el 30 de enero de 1975.
128 Articulo 2 de la Convencion interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias: Las sentencias,
laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeros a que se refiere el articulo 1, tendran eficacia
extraterritorial en los Estados Parte si rednen las condiciones siguientes: g. Que tengan el caracter de
ejecutoriados o, en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados.

129 “Arpitraje de inversiones es un procedimiento para resolver disputas entre inversores extranjeros y Estados
anfitriones.” Para mas informacion, véase: https://www.international-arbitration-attorney.com/es/investment-
arbitration/#:~:text=Arbitraje%20de%?20inversiones%20es%20un,inversor%2Destad0%200%20ISDS).
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relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, o Convenio CIADI,

suscrito el 18 de marzo de 1965 en Washington, Estados Unidos™°.

Junto con la creacién del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, esta Convencién busca ser un complemento necesario para fomentar la
inversion extranjera en paises en vias de desarrollo como es el caso de los paises

latinoamericanos®3!.

Lamentablemente, pese a que en esta forma especial de arbitrajes los Estados tienen
una importante participacion, el Convenido CIADI no contempla un mecanismo para el
reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares dentro de los territorios de aquellos

Estados que lo han firmado.

Similar a la situaciéon de los tratados anteriores, pese a que el Convenio establezca
gue los laudos seran reconocidos y ejecutados dentro de su territorio como si fueran
sentencias firmes!®?, vuelve a haber controversia sobre si la interpretacion literal de sus

normas nos permitiria encasillar estas resoluciones dentro del concepto de “laudo”.

F. Tratado para la constitucién de un mercado comun entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Uruguay y la
Republica Oriental del Uruguay

En Sudamérica, son importantes los acuerdos o convenciones de caracter regional,
como son el caso del Tratado de Asuncion de 1991 mediante el cual se forma el
MERCOSUR, que comprende a Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay como Estados Parte,
y a Chile y otros como Paises Asociados. En materia de arbitraje internacional, los Estados
dieron un importante paso al suscribir el Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del
MERCOSUR de 1998, por medio del cual se acuerda que cualquier disputa entre Estados

Parte se sometera a arbitraje*.

130 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
de abril de 2006. https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf.

131 CONEJERO. (2006), p. 7.

132 Articulo 54 parrafo 1 del Convenio CIADI: Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a
este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas
por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. (...)

133 Acuerdo 03/98 sobre arbitraje comercial internacional del MERCOSUR de 23 de julio de 1998.
http://www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/dec0398.asp.
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Analizando sus normas, en materia de medidas cautelares y su ejecucion podemos
ver que el acuerdo posee una disposicidn relevante en su articulo 19, pues no solo dispone
que las medidas podran ser dictadas por el tribunal arbitral o la autoridad judicial competente
y que las medidas se instrumentaran por medio de un laudo provisional o interlocutorio, sino
que también consagra un mecanismo de cooperacion cautelar internacional entre el tribunal
arbitral de un Estado Parte, el juez competente del Estado donde el tribunal arbitral tiene su

sede y el juez competente del Estado requerido para la ejecucién de medidas cautelares®.

Dicho articulo hace un reenvio a las disposiciones del Protocolo de Medidas
Cautelares o Protocolo de Ouro Preto, cuyo primer articulo lo destina para reglamentar el
cumplimiento de medidas cautelares entre los Estados Parte del Tratado de Asuncion®®,

Lo relevante de este protocolo se encuentra en sus articulos 18 a 20: su articulo 18
dispone que las solicitudes de medidas cautelares seran formuladas a través de exhortos o
cartas rogatorias; su articulo 19%¢ dispone que estas cartas se transmitirAn por via
diplomética o consular, por intermedio de la Autoridad Central o por las partes interesadas,
sin aplicar a su cumplimiento el procedimiento de homologacion de las sentencias; y su
articulo 20 obliga a los Estados Parte a designar una Autoridad Central encargada de recibir
y transmitir las solicitudes de cooperacion cautelar. Dado que Chile no es Estado Parte del
MERCOSUR sino Pais Asociado, este procedimiento no podria aplicarse a los

procedimientos de arbitraje internacional entre las personas de estas naciones.

134 Articulo 19 numeral 4 del Acuerdo 03/98 MERCOSUR: Las solicitudes de cooperacion cautelar internacional
dispuestas por el tribunal arbitral de un Estado Parte seran remitidas al juez del Estado de la sede del tribunal
arbitral a efectos de que dicho juez la trasmita para su diligenciamiento al juez competente del Estado requerido,
por las vias previstas en el Protocolo de Medidas Cautelares del MERCOSUR, aprobado por Decision del
Consejo del Mercado Comun N°27/94. En este supuesto, los Estados podran declarar en el momento de ratificar
este Acuerdo o con posterioridad que, cuando sea necesaria la ejecucion de dichas medidas en otro Estado, el
tribunal arbitral podra solicitar el auxilio de la autoridad judicial competente del Estado en el que deba ejecutarse
la medida, por intermedio de las respectivas autoridades centrales o, en su caso, de las autoridades encargadas
del diligenciamiento de la cooperacion jurisdiccional internacional.

135 Protocolo de medidas cautelares 27/94 de Ouro Preto de 17 de diciembre de 1994.
http://www.catrtillaciudadania.mercosur.int/oldAssets/uploads/DEC_027-

1994 ES Protocolo%20Medidas%20Cautelares.pdf.

136 Articulo 19 del Protocolo de Ouro Preto: La carta rogatoria referente al cumplimiento de una medida cautelar
se transmitira por via diplomatica o consular, por intermedio de la respectiva Autoridad Central o por las partes
interesadas.

Cuando la transmision sea efectuada por la via diplomética o consular o por intermedio de las Autoridades
Centrales, no se exigira el requisito de la legalizacion.

Cuando la carta rogatoria se transmita por intermedio de la parte interesada debera ser legalizada ante los
agentes diplomaticos o consulares del Estado requerido salvo que, entre los Estados requirente y requerido, se
hubiere suprimido el requisito de la legalizacién o sustituido por otra formalidad.

Los jueces o Tribunales de las zonas fronterizas de los Estados Partes podran transmitirse en forma directa los
exhortos o cartas rogatorias previstos en este Protocolo, sin necesidad de legalizacion.

No se aplicard al cumplimiento de las medidas cautelares el procedimiento homologatorio de las sentencias
extranjeras.
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Por ultimo, el Consejo del Mercado Comun del MERCOSUR, mediante Decisidon
08/02 dictd el Acuerdo de cooperacion y asistencia jurisdiccional entre los Estados Parte del
MERCOSUR vy la Republica de Bolivia y la Republica de Chile’®’, que en materia de
ejecuciéon de medidas cautelares tampoco nos entrega mayores respuestas: su capitulo V
trata sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales, pero a partir de
estas normas también podemos concluir que refieren a sentencias o laudos definitivos!®®, por
lo que nuevamente la literalidad de estos preceptos produciria las controversias vistas a lo

largo de esta tesis.

Como se pude observar, a pesar de que esta amplia gama de instrumentos
internacionales cumple con dotar de contenido al arbitraje comercial internacional en la
region, lo cierto es que no identificamos en ellos alguna norma que nos permitiera afirmar sin
dudas ni interpretaciones que una medida cautelar dictada por un arbitro extranjero si podria
ser objeto de reconocimiento y ejecucion en Chile, asi como tampoco la conveniencia de que

el pais suscriba alguno de aquellos en que no forma parte.

En virtud de ello, nuestra tarea serd entonces idear una férmula con la cual sea
nuestro propio derecho interno el que permita que una resolucion de esta naturaleza pueda
ser reconocida y ejecutada, y para ello sera necesario analizar los mecanismos establecidos

en ciertas legislaciones extranjeras.

Il. Legislacion comparada sobre arbitraje comercial internacional: medidas

cautelares y su reconocimiento y ejecucion

Ciertamente, una alternativa que podria permitir que las medidas cautelares puedan
ser reconocidas y ejecutadas en Chile seria una reforma a la Ley 19.971, pues los tratados
internacionales aplicables no serian lo suficientemente determinantes para dicho cometido.
Cabe preguntarnos entonces, ¢existe alguna tendencia reformista en la regiéon? Y si asi
fuera, ¢las reformas que ha habido contemplan mecanismos de reconocimiento y ejecucion

de medidas cautelares?

137 Acuerdo 08/02 de cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre los Estados Parte del MERCOSUR y la Republica de Bolivia y la Republica de Chile de 05 de julio de 2002.
http://www.sice.oas.org/Trade/MRCSRS/Decisions/dec0802s.asp.
138 Articulo 20 del Acuerdo 08/02 del MERCOSUR: Las sentencias y los laudos arbitrales a que se refiere el
articulo precedente, tendran eficacia extraterritorial en los Estados Partes si retnen las siguientes condiciones:

e) Que la decision tenga fuerza de cosa juzgada y/o ejecutoriada en el Estado en el que fue dictada.
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Al respecto, la influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI ha sido decisiva para una
diversidad de paises que han emprendido en la materia al adaptar y actualizar sus textos
legales e ir a la vanguardia en el arbitral internacional, cuestiéon que ayudaria a conseguir la

anhelada armonizacién de las legislaciones que busca la CNUDMI*,

En los siguientes péarrafos se buscara por tanto analizar una serie de legislaciones en
las que se han adoptado tanto los lineamientos de ambas versiones de la Ley Modelo, asi
como otras series de normas no necesariamente se basan dicha ley, lo que no obsta a que
se constituyan como sedes relevantes para el arbitraje comercial internacional, sedes cuyos
mecanismos podrian resultar de interés para poder idear una alternativa de solucién para
nuestro propio ordenamiento. Asi, analizaremos la legislaciéon de arbitraje comercial
internacional de Uruguay, Argentina y Perl en Latinoamérica; Canada en Norteamérica,

Nueva Zelanda en Oceania; Reino Unido y Suiza en Europa; y China en Asia.

A. Republica Oriental del Uruguay

En particular, la Republica Oriental del Uruguay es el pais que inicia una incipiente
tendencia en la region para reformar su ley de arbitraje a los nuevos lineamientos dispuestos
en la Ley Modelo de 2006, con diversas y distintas modificaciones. Previamente el pais
contaba con normas sobre arbitraje doméstico en su Cédigo General del Proceso de 1989,
pero el desarrollo de las transacciones internacionales hizo imperativa la necesidad de una
regulacion especial del arbitraje dirigida a las controversias internacionales, por lo que el 03
de julio de 2018 el Parlamento del Uruguay aprobé la Ley 19.636 sobre arbitraje comercial
internacional, inspirada en gran medida en la Ley Modelo de 2006 de la CNUDMI, con

modificaciones, pero prefiriendo las redacciones originales de la Ley Modelo de 198540 141,

Su ley adopta el articulo 9 de la Ley Modelo que dispone que estas podran solicitarse
a los tribunales ordinarios tanto antes del inicio del procedimiento arbitral como durante el
mismo. Agrega en su articulo 17 que, de pedirse durante el procedimiento, las medidas
pueden ser solicitadas tanto al tribunal arbitral como a los jueces estatales, de acuerdo con

su articulo 172, mientras que, si se piden antes del procedimiento, las medidas prejudiciales

139 FL ORES. (2011).

140 ey 19.636 de Arbitraje Comercial Internacional de Uruguay de 26 de julio de 2018.
http://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19636-2018.

141 VERDIAS et al. (2018), pp. 7-9.

142 Articulo 17 numeral 1 de la Ley 19.636 de Uruguay: Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal podra,
a peticion de una de ellas, ordenar la adopcion de medidas cautelares que estime necesarias respecto el objeto
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dictadas por el tribunal ordinario expirardn a los 30 dias contados desde que el tribunal la
emitid si dentro del plazo no se hubieren efectuado actos concretos de iniciacion del

procedimiento*3,

Cabe destacar que el legislador uruguayo decidié no adoptar las enmiendas de 2006
referidas a las ordenes preliminares, consagrando en su reemplazo medidas cautelares ex
parte como tales, estableciendo que, aunque toda medida se decretara previa comunicacion
a la contraparte, se otorga cierta discrecionalidad para el caso en que el tribunal arbitral

considere que por existir peligro en la demora deba resolverse sin dar aviso previo'#.

Enseguida, el tribunal ordinario también gozara de competencia para dictar medidas
cautelares al servicio de las actuaciones arbitrales, sea que se substancien o no dentro de
Uruguay'®®, y el parrafo segundo del articulo 17 destaca que las medidas cautelares
concedidas por un tribunal arbitral se reconoceran como vinculantes y podran ser ejecutadas

por los Tribunales de Apelaciones en lo Civil*®,

Por dltimo, a pesar de que estas medidas podran ser ejecutadas, un punto donde
consideramos podrian surgir controversias dice relacion con que la ley regularia mas bien los
efectos de las medidas concedidas de un arbitraje internacional con sede en Uruguay, no
contemplandose norma expresa respecto del reconocimiento y ejecucion de estas cuando
han sido concedidas en procedimientos con sede extranjera, por lo que dicho reconocimiento
y ejecucion debera interpretarse de conformidad con el origen internacional del conflicto

segln dispone su articulo 2 literales h) e i)',

del litigio. El tribunal arbitral podréa exigir del solicitante de una medida cautelar, que preste una garantia adecuada
respecto de la medida.
143 Articulo 17 numeral 8 de la Ley 19.636 de Uruguay: Las medidas dictadas por el tribunal, antes de la iniciacién
de los procedimientos arbitrales expiraran a los treinta dias contados a partir de la fecha en que el tribunal la haya
emitido, si en ese plazo no se hubiesen efectuado actos concretos de iniciacion de tales procedimientos.
144 Articulo 17 numeral 5 de la Ley 19.636 de Uruguay: Toda medida cautelar se decretara previa comunicacion a
la contraparte, salvo que el tribunal arbitral considere que, en razén del peligro en la demora, debe resolverse sin
dar previo aviso.
145 Articulo 17 numeral 7 de la Ley 19.636 de Uruguay: El tribunal gozara de la misma competencia para dictar
medidas cautelares al servicio de actuaciones arbitrales, con independencia de que estas se substancien o no en
la Republica. El tribunal ejercera dicha competencia de conformidad con sus propios procedimientos y teniendo
en cuenta los rasgos distintivos del arbitraje internacional.
146 Articulo 17 numeral 2 de la Ley 19.636 de Uruguay: Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se
reconocerd como vinculante, y salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, si la parte concernida no se
somete voluntariamente o si su efectividad lo requiere, serd ejecutada, al ser solicitada tal ejecucion, por el
tribunal conforme lo dispuesto en el articulo 6.
147 Articulo 2 literales h) e i) de la Ley 19.636 de Uruguay: A los efectos de la presente ley:

h) en la interpretacion de la presente ley habran de tenerse en cuenta su origen internacional y la

necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena fe;
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B. Republica Argentina

La legislacion argentina en esta materia posee gran mérito por cuanto se convirtio en la
primera de la regidon que adoptd integramente las enmiendas de la Ley Modelo de 2006,

aprobando el 4 de julio de 2018 su Ley 27.449 sobre arbitraje comercial internacional**.

Antes de la existencia de esta ley Argentina contaba con una legislacion procesal arbitral
obsoleta, regulandose solo en los codigos de procedimiento provinciales y luego en su
Cddigo Civil y Comercial, a partir de una reforma el afio 2015 donde se incorpor6 un capitulo
sobre el “contrato de arbitraje”, presuntamente para compensar la falta de una ley moderna
de arbitraje doméstico en el pais. Sin embargo, ello produjo varios problemas relacionados
con la reglamentacion procedimental dentro de una norma de fondo, la superposicion
normativa con los diversos cédigos de procedimiento y la inclusion de disposiciones

controversiales*®.

Actualmente Argentina posee una ley de arbitraje comercial internacional paralela a la
regulacién del arbitraje doméstico en el Cédigo Civil y Comercial, con adecuaciones del
legislador al texto de la Ley Modelo de 2006, manteniendo de forma integra el articulado de
la ley, incluso aquellas sobre 6rdenes preliminares y reconocimiento y ejecucion de medidas
cautelares, por lo que no se profundizara en torno a los comentarios y criticas que hicimos

anteriormente cuando se trataron las enmiendas de 2006.

De todas formas, un punto que se critica de esta ley es la falta de designacion expresa del
tribunal competente que conocera del procedimiento de reconocimiento, puesto solo entrega
expresamente algunas funciones determinadas a los tribunales de primera instancia con
competencia en lo comercial y otras a las Camaras de Apelaciones con competencia en lo
comercial del lugar sede del arbitraje. En otras palabras, se entrega la intervencion
jurisdiccional a los jueces de derecho comin excluyendo a la justicia federal, pero no resulta
claro cudl de estas dos instancias se encargar4 de reconocer y ejecutar una medida

cautelar®°.

i) las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente ley que no estén expresamente
resueltas en ella se decidiran de conformidad con los principios generales en que se basa la presente
ley.

148 ey 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional de Argentna de 26 de julio de 2018.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/310000-314999/312719/norma.htm.

149 VILLAGGI. (2018).

150 RIVERA. (2019), p. 8.
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C. Republica del Peru

La legislacion de arbitraje del Pert se remonta a la Ley 26.572 o Ley General de
Arbitraje de 1996, inspirada en la Ley Modelo de 1985, que seria luego actualizada por el
Decreto Ley 1071'! de 2008 y posteriormente modificada mediante diversas reformas
producto del desarrollo del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Pert y Estados Unidos
el 2006, que contemplaba una mejora de la legislacion arbitral existente en Perud, adoptando
asi las nuevas tendencias y principios reconocidos en la actualidad del arbitraje

internacional®2.

Este decreto legislativo resulta de gran importancia para nuestro analisis no solo
porque en su texto se reglamentan conjuntamente el arbitraje doméstico y el arbitraje
internacional, sino porque esta ley de arbitraje se ha redactado basandose sustancialmente
en la estructura de la Ley Modelo de 2006, asi como de la Ley de Arbitraje Espafiola de 2003
y la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, con grandes e importantes

modificaciones?!®s.

En materia de medidas cautelares, su articulo 47 concede al tribunal arbitral la
facultad para adoptar aguellas medidas que considere necesarias para garantizar la eficacia
del laudo, pudiendo exigir garantias a las partes’®. En caso de un arbitraje internacional,
también se permite a la justicia ordinaria ordenar medidas cautelares durante el curso de
actuaciones arbitrales, pero el parrafo 9 de su articulo 47 dispone que las partes solo podran
hacer estas solicitudes previa autorizacion del tribunal arbitral, por lo que la intervencion de

los tribunales ordinarios se ve restringida®®.

Luego, el parrafo 2 del articulo 47 define la expresiéon “medida cautelar” e indica que

se entendera por aquellas “toda medida temporal contenida en una decision que tenga o no

151 Decreto Legislativo N°1071 que norma el arbitraje del Peri de 01 de septiembre de 2008.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/377449/DL-1071-ley-que-norma-el-arbitraje.pdf.

152 MANTILLA. (2010), p.1.

153 |bid., pp. 1-3.

154 Articulo 47 numeral 1 del Decreto Legislativo N°1071 de PerG: Una vez constituido, el tribunal arbitral, a
peticién de cualquiera de las partes, podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
garantizar la eficiencia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime conveniente para asegurar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucién de la medida.

155 Articulo 47 numeral 9 del Decreto Legislativo N°1071 de Per(: En el arbitraje internacional, las partes durante
el transcurso de las actuaciones pueden también solicitar a la autoridad judicial competente, previa autorizacion
del tribunal arbitral, la adopcion de las medidas cautelares que estimen convenientes.
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forma de laudo”, definicibn que nos lleva a concluir que este tipo de resoluciones también

podra ser objeto de ejecucién como laudo si asi se requiriera®®.

En cuanto a medidas cautelares ex parte, la ley sefiala que, si bien el tribunal debe
poner en conocimiento de la solicitud de medida cautelar a la contraria antes de resolver,
también podra hacerlo sin notificacion cuando la solicitante pida y justifique la necesidad de
proceder de esta forma para evitar que la medida se frustre®’. Dispone ademas que las
medidas prejudiciales solicitadas a la justicia ordinaria antes de la constitucion del tribunal no
seran incompatibles con el arbitraje, pero se obliga a la beneficiada a iniciar el procedimiento
dentro de un plazo de 10 dias luego del cual, si la parte inicia el procedimiento pero el
tribunal arbitral no se constituye, la medida caducara de pleno derecho a los 90 dias?®.

Estas medidas cautelares seran ejecutadas por el mismo tribunal arbitral a menos
gue requiera la asistencia de la fuerza puablica®®, y en casos de incumplimiento o cuando se
requiera su ejecucion judicial, la ley permite que la parte interesada recurra a la autoridad
judicial competente®?, la que procedera a ejecutar la medida sin admitir recurso u oposicién

alguna sin tener autoridad alguna para interpretar ni su contenido ni sus alcances!®*.

En cuanto a reconocimiento y ejecucion de las medidas, destacamos que la
legislacion peruana establece expresamente en el numeral 4 de su articulo 48 que toda

medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del territorio

156 Articulo 47 numeral 2 del Decreto Legislativo N°1071 de PerG: Por medida cautelar se entendera toda medida
temporal, contenida en una decision que tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la
emision del laudo que resuelva definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes: (...)
157 Articulo 47 numeral 3 del Decreto Legislativo N°1071 de Per(: El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en
conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida cautelar sin necesidad de poner
en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar
que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion contra la
decision.

158 Articulo 47 numeral 4 del Decreto Legislativo N°1071 de PerG: Las medidas cautelares solicitadas a una
autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas
como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada deberd iniciar el arbitraje dentro de los diez
(10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de este plazo o habiendo
cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada la medida,
ésta caduca de pleno derecho.

159 Articulo 48 numeral 1 del Decreto Legislativo N°1071 de Per(: El tribunal arbitral esta facultado para ejecutar,
a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecion, considere necesario 0 conveniente
requerir la asistencia de la fuerza publica.

160 Articulo 48 numeral 2 del Decreto Legislativo N°1071 de Peru: En los casos de incumplimiento de la medida
cautelar o cuando se requiera de ejecucion judicial, la parte interesada recurrira a la autoridad judicial
competente, quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la
decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir recurso ni oposicion alguna.

161 Articulo 48 numeral 3 del Decreto Legislativo N°1071 de Per(: La autoridad judicial no tiene competencia para
interpretar el contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracion o precisién sobre
los mismos o sobre la ejecucién cautelar, sera solicitada por la autoridad judicial o por las partes al tribunal
arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informard al tribunal arbitral y remitir4 copia certificada de los
actuados.
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peruano, podra ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional, bajo las normas del titulo

VIIl de la ley sobre reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, con algunas

particularidades y excepciones!®?;

a)

b)

Solo se podra denegar la solicitud de reconocimiento por las causales a, b, c y d del
numeral 2 del articulo 75, que refieren a vicios del procedimiento arbitral o cuando no
se dé cumplimiento al literal d. del numeral 4 del articulo 48 sobre prestacion de
garantia.

La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar deberd presentar el
original o copia de la resolucién del tribunal arbitral, debiendo cumplir con las
formalidades del articulo 9 de la ley, esto es, que la peticién se redacte en espariol,
que el documento otorgado fuera del pais sea autenticado de acuerdo con las leyes
del pais de procedencia, certificado por un agente diplomético o consular peruano y
se acompafie traduccién simple del documento, salvo que la autoridad judicial
considere que deba presentarse una traduccién oficial.

Los plazos de los numerales 2 y 3 del articulo 76 para efectuar descargos y para la
vista de la causa por la Corte Superior competente, seran de 10 dias.

La autoridad judicial podra exigir a la solicitante que preste una garantia adecuada
bajo condicion de rechazar el reconocimiento.

La autoridad judicial que conozca la ejecucién de la medida cautelar podra rechazar
la solicitud cuando esta sea incompatible con sus facultades, a menos que decida
reformular la medida para ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a

efectos de poder ejecutarla, sin modificar su contenido ni desnaturalizarla.

Finalmente, las Cortes Superiores como tribunales a los que se les ha entregado

expresamente la competencia sobre las solicitudes de reconocimiento de laudos extranjeros

podran optar por acoger o rechazar el reconocimiento de la medida cautelar®s,

162 Articulo 48 numeral 4 del Decreto Legislativo N°1071 de Perd: Toda medida cautelar ordenada por un tribunal
arbitral cuyo lugar se halle fuera del territorio peruano podra ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional,
siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos 75, 76 y 77, con las siguientes particularidades: (...).

163 Articulo 8 del Decreto Legislativo N°1071 de Pert: Competencia en la colaboracion y control judicial.

1.

Para la asistencia judicial en la actuacion de pruebas serd competente el juez subespecializado en lo
comercial o, en su defecto, el juez subespecializado en lo civil del lugar del arbitraje o del lugar donde
hubiere de prestarse la asistencia. Cuando la prueba deba actuarse en el extranjero se estara a los
tratados sobre obtencion de pruebas en el extranjero o a la legislacion nacional aplicable.

Para la adopcion judicial de medidas cautelares, serd competente el juez subespecializado en lo
comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar en que la medida deba ser
ejecutada o el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia.
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Si lo rechaza total o parcialmente, procedera el recurso de casacion!®, pero si acoge
el reconocimiento la ejecucion se realizara siguiendo las normas de reconocimiento y
ejecucién de los laudos extranjeros de sus articulos 75 a 77, por lo que la interesada podra
solicitar la ejecucion ante la autoridad judicial, la que con el solo mérito de la copia de la
medida cautelar dictara mandato de ejecucion para que la ejecutada cumpla con la

obligacién, bajo apercibimiento de ejecucion forzada®® 1,

D. Canada

Canada merece mencion en este analisis por ser el primer pais en la historia de la
CNUDMI que adopté la Ley Modelo de 1985 y que luego, a nivel federal, se hizo parte y
ratifico la Convencion de Nueva York en 1986. Ese mismo afio adoptaria las normas de
arbitraje comercial internacional a través de su Federal Commercial Arbitration Code,
aplicable a todo el arbitraje comercial doméstico o internacional cuando una de las partes

sea el gobierno federal o la materia sea de exclusiva jurisdiccién federal.

3. Para la asistencia en la adopcion de pruebas sera competente el juez subespecializado en lo comercial
0, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere de
prestarse la asistencia.

4. Para la ejecucion forzosa del laudo serd competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su
defecto, el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo deba producir su eficacia.

5. Para el reconocimiento de laudos extranjeros sera competente la Sala Civil Subespecializada en lo
comercial 0, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del domicilio del emplazado o, si
el emplazado no domicilia dentro del territorio peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza
sus derechos.

6. Para la ejecuciéon de laudos extranjeros reconocidos sera competente el juez subespecializado en lo
comercial o, en su defecto, el juez civil del domicilio del emplazado o, si el emplazado no domicilia en
territorio peruano, el del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.

164 Articulo 76 numeral 4 del Decreto Legislativo N°1071 de Perd: Contra lo resuelto por la Corte Superior solo
procede recurso de casacion, cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totalidad el laudo.

165 Articulo 77 del Decreto Legislativo N°1071 de Perl: Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocera
de su ejecucion la autoridad judicial competente, segun lo previsto en el articulo 68.

166 Articulo 68 del Decreto Legislativo N°1071 de Per(: Ejecucion judicial.

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad judicial competente
acompafiando copia de éste y de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones y, en
su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuada por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dictara
mandato de ejecucion para que la parte ejecutada cumpla con su obligacion dentro de un plazo de cinco
(5) dias, bajo apercibimiento de ejecucion forzada.

3. La parte ejecutada solo podra oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de la obligacion
requerida o la suspension de la ejecucion conforme al articulo 66. La autoridad judicial dara traslado de
la oposicion a la otra parte por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolvera dentro de los
cinco (5) dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es apelable con efecto
suspensivo.

4. La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan la
ejecucion del laudo.
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En el pais, la Ley Modelo de 1985 ha sido adoptada por la totalidad de las provincias
canadienses en sus propias leyes de arbitraje, con excepcion de Quebec, que incorporé
ciertas disposiciones sustanciales en su propio Cédigo Civil y en su Codigo de Procedimiento
Civil, aplicables al arbitraje doméstico e internacional. Asimismo, hoy en dia solo dos
provincias han adoptado integramente las enmiendas de la Ley Modelo de 2006: Ontario y
Columbia Britanica. No obstante, Quebec también ha adoptado parte de estas enmiendas en

su Codigo de Procedimiento Civil67 168,

Las International Commercial Arbitration Act de Ontario!®® y de Columbia Britanical™
poseen disposiciones similares en materia de medidas cautelares, pues tal como hizo
Argentina ambas adoptaron integramente la Ley Modelo de 2006, manteniendo también las
normas sobre 6rdenes preliminares y reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares, por

lo que no se ahondara mas alla de lo que ya se ha dicho en torno a esta ley modelo.

Sin perjuicio de ello, la principal diferencia entre las leyes de Ontario y Columbia
BritAnica es que la primera realiza un trabajo de interpretacibn mas extenso que el de la
segunda: no solo inicia otorgandole fuerza de ley a la Convencion de Nueva York y a la Ley
Modelo en Ontario, sino que ademas entrega una serie de definiciones y aclaraciones de
conceptos y de excepciones para las disposiciones de la ley. Por ejemplo, se indica que
cuando se utilice la expresion “competent court” la ley se referira a las Superior Court of

Justice de la provincia, situaciéon que no se ha observado en otras leyes!’.

Si bien ambas mantienen la intervencién jurisdiccional en los mismos términos
expresados en la Ley Modelo de 2006, la Court of Appeal for Ontario en causa ONCA 939

insisti6 en que las cortes domésticas tienen una competencia sumamente limitada para

167 ROSENTHAL et al. (2020). Al respecto, los autores sefialan que “With one exception, each province has
enacted two arbitration statutes: one that governs international commercial arbitrations; and one that governs all
other arbitrations. Thus, for example, the province of Ontario has enacted the Arbitration Act, 1991 which governs
domestic arbitrations, and the International Commercial Arbitration Act, 2017 which governs international
commercial arbitrations.”

168 \éase IBA Arbitration Guide Canada, p. 5-13. https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=8B5C05B7-D2FO0-
4F2F-8418-1F3C32537343.

169 International Commercial Arbitration Act, 2017 de Ontario de 22 de marzo de 2017.
https://www.ontario.ca/laws/statute/17i02b.

170 International Commercial Arbitration Act de Columbia BritAnica de 01 de septiembre de 2020:
http://www.bclaws.ca/civix/document/id/complete/statreq/96233 01#:~:text=1%20(1)%20This%20Act%20applies,
which%20applies%20in%20British%20Columbia.&text=(c)%20the%20parties%20have%20expressly,to%20more
%20than%200ne%20state.

171 La International Arbitration Act 2017 de Ontario sefiala en su parte | sobre interpretacion de la Convencién de
Nueva York que “Except as otherwise provided in this Act, words and expressions used in this Part have the same
meaning as the corresponding words and expressions in the Convention.” Luego, en su parte |l sobre
interpretacion de la Ley Modelo, dispone que “Except as otherwise provided in this Act, words and expressions
used in this Part have the same meaning as the corresponding words and expressions in the Model Law.”
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interferir en las decisiones arbitrales hechas en el marco de la Ley Modelo, sefialando que

deben mantener deferencia hacia las decisiones tomadas por los arbitros!’2.

Por otro lado, en cuanto a las particularidades del Cédigo de Procedimiento Civil de
Quebec!”, podemos mencionar que en su articulo 638 dispone que el arbitro podra ordenar
medidas cautelares a peticion de parte por el tiempo que aquel disponga, pudiendo solicitar
el pago de garantias!’. Dicha medida sera vinculante para las partes, a las que se les otorga
la facultad para solicitar a la Corte competente su homologacion con el fin de otorgarle la

misma fuerza y efecto de una decision jurisdiccional'’.

Este cddigo regula autbnomamente una suerte de 6rdenes preliminares disponiendo
que, en situaciones urgentes y antes de que se notifique a la contraparte de la solicitud de
una medida cautelar, el arbitro podréa otorgar una “orden provisional” por un lapso no mayor a
20 dias, orden que debera notificarsele a la contraria tan pronto como fuere concedida. Estas

ordenes seran vinculantes para las partes, pero no podran ser homologadas por la Corte!’®,

Finalmente, cabe destacar que este cédigo permite expresamente que los laudos y
medidas cautelares concedidos fuera de Quebec puedan ser homologadas o reconocidas
por la Corte competente para luego ser ejecutadas, pues su mismo articulo 646 sobre
motivos para denegar la homologacion, parte la disposicion enunciando que “The court
cannot refuse to homologate an arbitration award or a provisional or safeguard measure

unless it is proved that (...)”, es decir, la disposicion aplica expresamente tanto para laudos

172 CONSOLIDATED CONTRACTORS GROUP S.A.L. (OFFSHORE) V. AMBATOVY MINERALS S.A. (2017):
Court of Appeal for Ontario. 4 diciembre 2017 (application for leave), case ONCA 939, en:
https://www.ontariocourts.ca/decisions/2017/20170NCA0939.htm. En su considerando 24 la Corte indicd: “This
court has repeatedly held that reviewing courts should accord a high degree of deference to the awards of
international arbitral tribunals under the Model Law.”

173 Code of Civil Procedure de Quebec de 01 de enero de 2016. http://legisquebec.gouv.gc.ca/en/showDoc/cs/C-
25.01?&digest=.

174 Articulo 638 del Coédigo de Procedimiento Civil de Quebec: The arbitrator may, on a party’s request, take any
provisional measure or any measure to safeguard the parties’ rights for the time and subject to the conditions the
arbitrator determines and, if necessary, require that a suretyship be provided to cover costs and the reparation of
any prejudice that may result from such a measure. Such a decision is binding on the parties but one of them may,
if necessary, ask the court to homologate the decision to give it the same force and effect as a judgment of the
court.

175 Articulo 645 numeral 1 del Codigo de Procedimiento Civil de Quebec: A party may apply to the court for the
homologation of an arbitration award. As soon as it is homologated, the award acquires the force and effect of a
judgment of the court.

176 Articulo 639 del Cédigo de Procedimiento Civil de Quebec: In an urgent situation, even before a request for a
provisional or safeguard measure is notified to the other party, the arbitrator may issue a provisional order for a
period which may in no case exceed 20 days. The arbitrator requires the party that requested the order to provide
a suretyship unless, in the arbitrator’s opinion it is inappropriate or of no use.

The provisional order must be notified to the other party as soon as it is issued, with all the evidence attached. It is
binding on the parties and cannot be homologated by the court.
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como para medidas cautelares. Los méritos o el fondo del laudo o medida cautelar no podran

ser revisados por la Corte que conozca de dicho reconocimiento!’”.

E. Nueva Zelanda

A través de la reforma a su Arbitration Act 199678 el 18 de octubre de 2007, Nueva
Zelanda se convirtié en el primer pais que adopté la Ley Modelo de 2006, regulando en su
texto el arbitraje doméstico e internacional. Esta ley contiene dos principales Schedules o

apéndices:

a) Schedule 1, con normas de caracter obligatorio basadas en la Ley Modelo.

b) Schedule 2, de caracter opcional, incorpora normas adicionales de procedimiento,
aplicable al arbitraje internacional solo si las partes asi lo han estipulado en su
acuerdo de arbitraje.

c) Schedule 3, que indica ciertos tratados internacionales relacionados con el arbitraje.

d) Schedule 4, que indica agquellas normas que se han enmendado.

e) Schedule 5, que indica aquellas normas que se han derogado®”.

En cuanto a la regulacion de las medidas cautelares dentro de su Schedule 1, el
parrafo primero del articulo 9 establece la compatibilidad de los acuerdos de arbitraje con las
solicitudes de medidas a la justicia ordinaria, antes o durante las actuaciones arbitrales,
donde las High Courts y las District Courts®® tendran la misma competencia que los

tribunales arbitrales para otorgarlas en sus procedimientos, de acuerdo con su articulo 17A.

Un punto relevante de esta ley es que dentro de su capitulo 4A sobre medidas

cautelares y 6rdenes preliminares, su articulo 17 dispone que las medidas podran ordenarse

177 Articulo 645 del Coédigo de Procedimiento Civil de Quebec: A party may apply to the court for the homologation
of an arbitration award. As soon as it is homologated, the award acquires the force and effect of a judgment of the
court.

The court seized of an application for the homologation of an arbitration award cannot review the merits of the
dispute. It may stay its decision if the arbitrator has been asked to correct, supplement, or interpret the award. In
such a case, if the applicant so requires, the court may order a party to provide a suretyship.

178 Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda de 02 de  septiembre de  1996.
http://www.leqgislation.govt.nz/act/public/1996/0099/latest/whole.htmi#DLM405711.

179 Véase IBA Arbitration Guide New Zealand, p.4. Disponible en:
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=278729D0-AAA9-4D8B-A7D8-A27F2E3F711D.

180 Sopbre la judicatura de Nueva Zelanda, véase https://www.newzealandnow.govt.nz/living-in-nz/history-
government/legal-

system#:~:text=Four%?20levels%200f%20general%20courts, District%20Courts%20throughout%20the%20country .
Al respecto, el sistema legal de Nueva Zelanda se compone de cuatro niveles: District courts, High court, Appeal
court y Supreme court.
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en forma de laudo o no, incluyendo expresamente como ejemplo de medida la entrega de

security for costs?e?,

Enseguida, su articulo 17B establece las condiciones que deben cumplirse para
conceder medidas, adoptando aquellas mencionadas por la Ley Modelo en torno al
periculum in mora y fumus boni iuris, con la particularidad de que para poder ordenar a una
parte la entrega de security for costs, el solicitante deberd asegurar al tribunal arbitral que
tiene la capacidad para pagar los costos de la parte afectada si su pretension finalmente no

tuviere éxito*®,

En cuanto a reconocimiento y ejecucion de estas medidas, su articulo 17L dispone
que estas seran reconocidas como vinculantes y que, salvo lo disponga el tribunal arbitral,
seran ejecutadas por la Corte competente independiente del pais en que se hubieran

concedido!®,

Sefala luego que la solicitante debera informar a la Corte sobre cualquier
modificacion, suspensién o cancelacion de la medida cautelar'®, y otorga la facultad a estos
tribunales para requerir a la solicitante el pago de una garantia para el caso en que el
tribunal arbitral no se hubiere pronunciado al respecto, o bien para proteger los derechos de

terceros'®s.

El parrafo 2 del articulo 17L efectta un reenvio al parrafo 3 de su articulo 35 sobre

reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros, mediante el cual se establece que la

181 Articulo 17 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: interim measure means a temporary measure
(whether or not in the form of an award) by which a party is required, at any time before an award is made in
relation to a dispute, to do all or any of the following:

(&) maintain or restore the status quo pending the determination of the dispute:

(b) take action that would prevent, or refrain from taking action that is likely to cause, current or imminent

harm or prejudice to the arbitral proceedings:

(c) provide a means of preserving assets out of which a subsequent award may be satisfied:

(d) preserve evidence that may be relevant and material to the resolution of the dispute:

(e) give security for costs.
182 Articulo 17B numeral 3 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: If an interim measure of a kind described
in subparagraph (e) of the definition of that term in article 17 is requested, the applicant must satisfy the arbitral
tribunal that the applicant will be able to pay the costs of the respondent if the applicant is unsuccessful on the
merits of the claim.
183 Articulo 17L numeral 1 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: An interim measure granted by an arbitral
tribunal must be recognized as binding and, unless otherwise provided by the arbitral tribunal, enforced upon
application to the competent court, irrespective of the country in which it was granted.
184 Articulo 17L numeral 3 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: The applicant for recognition or
enforcement of an interim measure under article 35 must promptly inform the court of any modification,
suspension, or cancellation of that interim measure.
185 Articulo 17L numeral 4 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: The court may, if it considers it proper,
order the applicant to provide appropriate security if-

(a) the arbitral tribunal has not already made a decision with respect to the provision of security; or

(b) the decision with respect to the provision of security is necessary to protect the rights of third parties.
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competencia para el reconocimiento se entregara a las High Courts, o a las District Courts en

los casos en que la cuantia del asunto no exceda el limite permitido para estas Gltimas?®.

El dltimo aspecto relevante de esta ley es que contempla expresamente la
intervencion de los arbitros de emergencia en el procedimiento arbitral. Asi, el articulo 2 de
su predmbulo sefala que se entendera por “tribunal arbitral” no solo a un arbitro, un panel de
arbitros o una institucion de arbitraje, sino también a cualquier arbitro de emergencia
designado por las partes en su respectivo acuerdo de arbitraje o en las reglas institucionales
a las que las partes hubieren decidido someterse, circunstancia que nos permitiria concluir
gue las medidas de emergencia también podrdn ser reconocidas y posteriormente
ejecutadas’®.

F. Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

El caso britanico resulta merecedor de analisis puesto que es el pais mas preferido
como sede de arbitraje segun la 2021 International Arbitration Survey de la Queen Mary
University of London®. Su Arbitration Act 1996'®° no se basa en la Ley Modelo de la
CNUDMI y no solo es aplicable a Inglaterra, sino también a Gales e Irlanda del Norte. En su
primera seccidn se regula el arbitraje internacional y en su segunda el arbitraje doméstico,
disposiciones gque buscan entregar normas procedimentales supletorias al acuerdo expreso
de las partes, siendo uno de sus principios fundamentales la intervencion minima de la

justicia ordinaria para apoyar el arbitraje®® %,

En materia de medidas cautelares su articulo 39 que regula las “provisional awards” o

laudos provisionales o parciales vinculantes para las partes, entrega la facultad al tribunal

186 Articulo 74 numeral 1 de la District Court Act 2016 de Nueva Zelanda: The court has jurisdiction to hear and
determine a proceeding-
(&) in which the amount claimed or the value of the property in dispute does not exceed $350,000:
(b) that, under any enactment other than this Act, may be heard and determined in the court.
187 Articulo 2 del predmbulo de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda: In this Act, unless the context otherwise
requires, arbitral tribunal-
(&) means a sole arbitrator, a panel of arbitrators, or an arbitral institution; and
(b) includes any emergency arbitrator appointed under-
0] the arbitration agreement that the parties have entered into; or
(ii) the arbitration rules of any institution or organisation that the parties have adopted.
188 2021 International Arbitration Survey de la Queen Mary University of London, nota supra 43, p. 8.
189 Arbitration Act 1996 de Reino Unido de 17 de junio de 1996.
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/contents.
190 VASQUEZ. (2012), p. 15.
91 véase IBA  Arbitraton Guide England and Wales, pp. 5-10. Disponible en:
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=D49BD82B-83AA-47C3-A238-F7E165D03891.
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arbitral para ordenar cualquier medida cautelar que tenga como fin asegurar la decision final

y sefiala ciertos tipos de medidas tales como los depdsitos monetarios®2.

En este sentido, la ley dispone que salvo acuerdo en contrario, para el caso en que
las partes incumplan alguna orden del tribunal arbitral, éste podrd dictar “érdenes
perentorias”™®® que obliguen a la parte a cumplir con la medida cautelar en un determinado
plazo, segun estime el tribunal. El articulo establece incluso que si la parte incumple con una
orden perentoria de entregar security for costs, el tribunal podra desestimar su demanda, asi
como una serie de actos que el tribunal arbitral podra realizar para lograr el cumplimiento de

la orden perentoria, sin perjuicio de la ejecucion judicial®.

Luego, su articulo 42 dispone que estas érdenes perentorias podran ser ejecutadas
por la justicia ordinaria a requerimiento del tribunal arbitral, de una parte previo permiso del
tribunal arbitral, o cuando las partes hubieren acordado que las Cortes tendran competencia
para los efectos de este articulo. La justicia ordinaria no podra actuar a menos que se
hubieren agotado todas las instancias arbitrales para compeler a la parte a cumplir con la
orden y no podran emitir decision alguna mientras no estimen que la parte en cuestion ha
fallado en cumplir la medida dentro del plazo prescrito por el tribunal arbitral, o dentro de un
tiempo razonable si no se hubiera impuesto un plazo. Finalmente, estas decisiones podran

ser apeladas previa autorizacion de la Corte!®.

192 Articulo 39 de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido:

(1) The parties are free to agree that the tribunal shall have power to order on a provisional basis any relief
which it would have power to grant in a final award.

(2) This includes, for instance, making-

(a) a provisional order for the payment of money or the disposition of property as between the parties, or
(b) an order to make an interim payment on account of the costs of the arbitration. (...)
193 Articulo 82 numeral 1 de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido: In this part-
"peremptory order” means an order made under section 41(5) or made in exercise of any corresponding power
conferred by the parties.
194 Articulo 41 numerales 4 y siguientes de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido:

(4) If without showing sufficient cause a party fails to comply with any order or directions of the tribunal, the
tribunal may make a peremptory order to the same effect, prescribing such time for compliance with it as
the tribunal considers appropriate.

(5) If a claimant fails to comply with a peremptory order of the tribunal to provide security for costs, the
tribunal may make an award dismissing his claims.

(6) If a party fails to comply with any other kind of peremptory order, then, without prejudice to section 42
(enforcement by court of tribunal’s peremptory orders), the tribunal may do any of the following-

(a) direct that the party in default shall not be entitled to rely upon any allegation or material which was
the subject matter of the order;
(b) draw such adverse interferences from the act of non-compliance as the circumstances justify;
(c) proceed to an award on the basis of such materials as have been properly provided to it;
(d) make such order as it thinks fit to the payment of costs of the arbitration incurred in consequence of
the non-compliance.
195 Articulo 42 de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido: Enforcement of peremptory orders of tribunal.

(1) Unless otherwise agreed by the parties, the court may make an order requiring a party to comply with a

peremptory order made by the tribunal.
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En cuanto a la intervenciéon que posee la justicia ordinaria para colaborar con el
arbitraje, su articulo 44 sefiala que salvo acuerdo contrario las Cortes tendran la facultad
para tomar prueba testimonial, preservar evidencias, tomar decisiones que afecten la
propiedad (inspecciones, fotografias, preservacion o custodia, toma de muestras), venta de

bienes, u ordenar a alguna de las partes a realizar o abstenerse de realizar alguna accion.

A diferencia de la ley neozelandesa, podemos concluir que a partir de las definiciones
que entregan sus articulos 15'% sobre “tribunal arbitral” y su articulo 8217 sobre “arbitro” no
permitirian la intervencion de otros distintos a los del panel arbitral, toda vez que dichas
normas refieren a la composicion y al nimero de arbitros del panel, por lo que no se

permitiria la intervencion de los arbitros de emergencia.

Finalmente, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras se regula en
sus articulos 99 y siguientes, aplicables para los laudos de las Convenciones de Ginebra y
Nueva York. Para el caso de medidas cautelares extranjeras, se ha sefalado que su
ejecucion dependera de si sustancialmente y en el fondo la resoluciébn en cuestion tiene
naturaleza de laudo o no de conformidad con la Arbitration Act 1996. Asi, incluso aunque la
medida tomase la forma de una orden o cualquier otra, deberia ser ejecutada por las reglas
de la ley si fuere final y vinculante, ya sea por el articulo 66 para laudos que sean de
aplicacion de la Convencién de Ginebra, o por el articulo 100 para los laudos de aplicacién
de la Convencién de Nueva York. Si no fuera vinculante, entonces no podra ser ejecutada

por las Cortes!®,

(2) An application for an order under this section may be made-
() by the tribunal (upon notice to the parties),
(b) by a party to the arbitral proceedings with the permission of the tribunal (and upon notice to the other
parties), or
(c) where the parties have agreed that the powers of the court under this section shall be available.

(3) The court shall not act unless it is satisfied that the applicant has exhausted any available arbitral process
in respect of failure to comply with the tribunal’s order.

(4) No order shall be made under this section unless the court is satisfied that the person to whom the
tribunal’s order was directed has failed to comply with it within the time prescribed in the order or, if no
time was prescribed, within a reasonable time.

(5) The leave of the court is required for any appeal from a decision of the court under this section.

196 Articulo 15 de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido:

(1) The parties are free to agree on the number of arbitrators to form the tribunal and whether there is to be a
chairman or umpire.

(2) Unless otherwise agreed by the parties, an agreement that the number of arbitrators shall be two or any
other even number shall be understood as requiring the appointment of an additional arbitrator as
chairman of the tribunal.

(3) Ifthere is no agreement as to the number of arbitrators, the tribunal shall consist of a sole arbitrator.

197 Articulo 82 de la Arbitration Act 1996 de Reino Unido: “arbitrator’, unless the context otherwise requires,
includes an umpire.
198 L IGHTFOOT et al. (2017), pp. 20-21.
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G. Confederacién Suiza

Suiza es otra de las grandes sedes del arbitraje internacional que merece mencion
por la gran aplicacion que tienen las Swiss Rules of International Arbitration of the Swiss
Chambers of Commerce, o Reglamento Suizo®®. Su legislacion de arbitraje internacional no
se basa en la Ley Modelo de la CNUDMI y se contiene en el capitulo 12 de la Federal Swiss
Private International Law Act*®, o SPILA, vigente desde el 1 de enero de 1989, mientras que

el arbitraje doméstico se regula en su Swiss Civil Procedure Code®*, o CPC?2,

En materia de medidas cautelares, tanto por aplicacion del articulo 183 SPILAZ%3
como del articulo 26%°* del Reglamento Suizo, y de los articulos 261 y siguientes CPC, los
arbitros tienen la facultad para dictar aquellas medidas cautelares que consideren
necesarias, pudiendo las partes escoger libremente si solicitarlas en sede arbitral o sede
judicial.

Por aplicacion de las normas del CPC en el contexto del arbitraje internacional,
podemos concluir que mientras el tribunal arbitral no se constituya, las partes podran solicitar
a las cortes suizas medidas cautelares prejudiciales?® y medidas cautelares ex parte, en

casos de especial urgencia®®. Por su parte, el Reglamento Suizo si bien no considera

19 Swiss Rules of International Arbitration de junio de 2021. https://www.swissarbitration.org/wp-
content/uploads/2021/06/Swiss-Rules-2021-EN.pdf.

200 Federal Act on Private International Law de 18 de diciembre de  1987.
https://www.unine.ch/files/live/sites/florence.quillaume/files/shared/publications/pil_act 1987 as from 1 1 2017.
pdf.

201 Swiss Civil Procedure Code de 19 de diciembre de 2008. https://www.admin.ch/opc/en/classified-
compilation/20061121/index.html.

202 Véase IBA Arbitration Guide Switzerland, p. 3. Disponible en:
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=8DA26206-5B7E-49A5-A69F-4BEF37D6408A.

203 Articulo 183 de la SPILA: Provisional and conservatory measures.

Unless the parties have otherwise agreed, the arbitral tribunal may, on motion of one party, order provisional or
conservatory measures.

If the party concerned does not voluntarily comply with these measures, the arbitral tribunal may request
assistance of the state judge; the judge shall apply his own law.

The arbitral tribunal or the state judge may make the granting of provisional or conservatory measures subject to
appropriate sureties.

204 Articulo 26 del Reglamento Suizo: At the request of a party, the arbitral tribunal may grant any interim measure
it deems necessary or appropriate. Upon the application of any party or, in exceptional circumstances and with
prior notice to the parties, on its own initiative, the arbitral tribunal may also modify, suspend, or terminate any
interim measures granted.

Interim measures may be granted in the form of an interim award. The arbitral tribunal shall be entitled to order the
provision of appropriate security. (...)

205 Articulo 263 del Cédigo de Procedimiento Federal Suizo: Measures ordered before the action becomes
pending. If the principal action is not yet pending, the court shall set a deadline within which the applicant must file
his or her action, subject to the ordered measure becoming automatically ineffective in the event of default.

206 Articulo 265 del Cédigo de Procedimiento Federal Suizo: Ex-parte interim measures.

In cases of special urgency, and in particular where there is a risk that the enforcement of the measure will be
frustrated, the court may order the interim measure immediately and without hearing the opposing party.
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expresamente la solicitud de medidas ex parte, si establece la posibilidad de solicitar

ordenes preliminares?®’,

En Suiza, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras se regula a
través de diversos tratados internacionales entre el pais y otros Estados. Uno de los més
importantes es la Convencién de Lugano, que segun algunas interpretaciones permitiria que
todos los tipos de resoluciones podrian ser ejecutadas en Suiza, incluso las medidas
cautelares, con excepcion de las resoluciones ex parte puesto que la Convencion requiere el

respeto del derecho de la contraria a ser oida®®®,

Sin embargo, si dicha Convencién no fuera aplicable, su articulo 192 indica que si los
laudos han de ser ejecutados en Suiza se aplicara la Convencion de Nueva York, lo que
implicara reiterar aquellas controversias que tratamos a propésito de este tratado

previamente?%,

De todas maneras, no obstante estas interpretaciones se ha sefialado que si bien la
SPILA permitiria la ejecucion de medidas cautelares ordenadas por arbitros nacionales, no
sucederia lo mismo con aquellas concedidas en el extranjero, puesto que a juicio de la Swiss
Federal Supreme Court, el concepto de “award” o de laudo de los articulos 190 a 192 SPILA
hace referencia a sentencias definitivas que ponen fin al procedimiento arbitral sobre una
base sustantiva, a sentencias parciales que resuelven sobre una parte limitada de la
contienda o de una de las diversas demandas del litigio, o incluso a resoluciones incidentales
o preliminares que resuelvan una o mas cuestiones prejudiciales o de procedimiento, pero no

a autos procesales que podrian modificarse durante el procedimiento?'°.

At the same time, the court shall summon the parties to a hearing, which must take place immediately, or set a

deadline for the opposing party to comment in writing. Having heard the opposing party, the court shall decide on

the application immediately.

Before ordering interim measures, the court may ex officio order the applicant to provide security.

207 Articulo 26 numeral 3 del Reglamento Suizo: In exceptional circumstances, the arbitral tribunal may rule on a

request for interim measures by way of a preliminary order before the request has been communicated to any

other party, provided that such communication is made at the latest together with the preliminary order and that

the other parties are immediately granted an opportunity to be heard.

208 BRUNSCHWEILER et al. (2018), p. 3.

209 Articulo 192 numeral 2 de la SPILA: Where the parties have excluded all setting aside proceedings and where

the awards are to be enforced in Switzerland, the New York Convention of 10 June 1985 on the Recognition and

Enforcement of Foreign Arbitral Awards applies by analogy.

210 X. SA V. Y. BV. (2010): Swiss Federal Supreme Court. 13 abril 2010. (appeal in civil matters), case

4A_582/2009, ATF 136 1 200, en:

https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight simple gquery&page=1

&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2020&sort=relevance&insertion_date=&from_date push=&top
subcollection_clir=bge&query words=atf+136+I1+200&part=all&de fr=&de it=&fr de=&fr_it=&it _de=&it fr=&orig

=&translation=&rank=1&highlight docid=atf%3A%2F%2F136-I1I-

200%3Ade&number_of ranks=6&azaclir=clir#idp332432. Concluye la sentencia sefialando que “El presente
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H. Republica Popular de China

La ultima sede a la que haremos mencién serd la Region Administrativa Especial de
Hong Kong en China, que se ubica en tercer lugar de preferencia de la 2021 International
Arbitration Survey de la Queen Mary University of London. Su regulacién del arbitraje interno
y doméstico se encuentra en la Hong Kong Arbitration Ordinance?!, basada en la Ley

Modelo y sus enmiendas de 2006, a cuyas disposiciones se les ha otorgado fuerza de ley?*2

A grandes rasgos, dado que la Ordenanza adopta en gran manera la Ley Modelo en
sus secciones o articulos 35 a 37, el arbitro tiene plena facultad para conceder medidas
cautelares y ordenes preliminares en base a los articulos 17 Ay 17 B de la Ley Modelo, en
forma o no de laudo, y antes o durante las actuaciones arbitrales, permitiéndoles ordenar
incluso medidas como la entrega de security for costs u érdenes dirigidas al ejercicio mismo
de la propiedad. Estas medidas pueden ser concedidas en la forma de laudos parciales que

podran ser ejecutados si poseen una determinacion final en la materia que resuelven?'?,

La Ordenanza entrega la competencia a las Court of First Instance of the High Court,
y establece que estas Cortes podran conceder medidas cautelares, pero no bajo el articulo
17 J de la Ley Modelo que queda sin efecto: en su reemplazo, se faculta a las Cortes para
dictar medidas cautelares en cualquier procedimiento arbitral, fuera o dentro de Hong Kong,
haya comenzado o no. Asimismo, se les permite rechazar las medidas solicitadas si estas se
estuvieran tramitando en un procedimiento arbitral, o cuando las Cortes consideren que

resulta mas apropiado que el propio tribunal arbitral sea quien tramite la medida?*4.

recurso no se dirige contra un laudo, sino contra una decision sobre medidas provisionales en el sentido del
articulo 183 de la SPILA, por lo que es inadmisible. Por lo tanto, no es posible entrar en la cuestion de sus
conclusiones, ya sea que soliciten la anulacion de dicha decision o la declaracién de su nulidad.” (Traduccién
francés-espafiol)

211 Arbitration Ordinance de Hong Kong de 01 de junio de 2011. https://www.eleqgislation.gov.hk/hk/cap609.

212 Véase IBA Arbitration Guide Hong Kong, p. 4, Disponible en:
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=8B5C05B7-D2F0-4F2F-8418-1F3C32537343.
213 |bid., p. 12.

214 Articulo 45 de la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong: Article 17J of UNCITRAL Model Law (Court-ordered
interim measures).
(2) On the application of any party, the Court may, in relation to any arbitral proceedings which have been or
are to be commenced in or outside Hong Kong, grant an interim measure.
(3) The powers conferred by this section may be exercised by the Court irrespective of whether or not similar
powers may be exercised by an arbitral tribunal under section 35 in relation to the same dispute.
(4) The Court may decline to grant an interim measure under subsection (2) on the ground that-
(@) the interim measure sought is currently the subject of arbitral proceedings; and
(b) the Court considers it more appropriate for the interim measure sought to be dealt with by the arbitral
tribunal. (...)
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Otro aspecto relevante dice relacion con el arbitraje de emergencia, institucion que se
consagra expresamente en la parte 3A de la Ordenanza, la que no solo entrega una
definicion de “arbitro de emergencia”®, sino que también dispone que tanto las decisiones
nacionales como las extranjeras podran ser objeto de ejecucidn con asistencia de las Cortes,

cuyas decisiones no seran susceptibles de apelacién?1®.

Una de las caracteristicas més notables de esta normativa se encuentra en el
procedimiento establecido para el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
extranjeras. Asi, los articulos 17 Hy 17 | de la Ley Modelo se reemplazan por el articulo 61
de la Ordenanza que instaura un mecanismo mediante el que se permite ejecutar las
resoluciones que emanen de un tribunal arbitral en un procedimiento de arbitraje, dentro o
fuera de Hong Kong, con autorizacion previa de la Corte y con los mismos efectos que
tendria si hubiese sido pronunciada por esta. Se dispone que si la resolucion es extranjera
se exigird a la solicitante demostrar que la resolucién pertenece a aquellas que pueden
pronunciarse en Hong Kong por los tribunal arbitral para poder proceder con la ejecucion.
Finalmente, su quinto parrafo permite la ejecucion de medidas cautelares de acuerdo con las

anteriores reglas?’.

A modo de cierre, el andlisis expuesto permite identificar una reciente e incipiente

tendencia hacia la reforma de las leyes de arbitraje internacional que debera mantenerse

215 Articulo 22A de la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong: Interpretation. In this part- emergency arbitrator
(B2 E E) means an emergency arbitrator appointed under the arbitration rules (including the arbitration rules
of a permanent arbitral institution) agreed to or adopted by the parties to deal with the parties’ applications for
emergency relief before an arbitral tribunal is constituted.

216 Articulo 22B de la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong: Enforcement of emergency relief granted by
emergency arbitrator.

(1) Any emergency relief granted, whether in or outside Hong Kong, by an emergency arbitrator under the
relevant arbitration rules is enforceable in the same manner as an order or direction of the Court that has
the same effect, but only with the leave of the Court.

(2) The Court may not grant leave to enforce any emergency relief granted outside Hong Kong unless the
party seeking to enforce it can demonstrate that it consists only of one or more temporary measures
(including an injunction) by which the emergency arbitrator orders a party to do one or more of the
following: (...)

(3) If leave is granted under subsection (1), the Court may enter judgment in terms of the emergency relief.

(4) A decision of the Court to grant or refuse to grant leave under subsection (1) is not subject to appeal.

217 Articulo 61 de la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong: Enforcement of orders and directions of arbitral
tribunal.

(1) An order or direction made, whether in or outside Hong Kong, in relation to arbitral proceedings by an
arbitral tribunal is enforceable in the same manner as an order or direction of the Court that has the same
effect, but only with the leave of the Court.

(2) Leave to enforce an order or direction made outside Hong Kong is not to be granted, unless the party
seeking to enforce it can demonstrate that it belongs to a type or description of order or direction that may
be made in Hong Kong in relation to arbitral proceedings by an arbitral tribunal.

(3) If leave is granted under subsection (1), the Court may enter judgment in terms of the order or direction.

(4) A decision of the Court to grant or refuse to grant leave under subsection (1) is not subject to appeal

(5) An order or direction referred to in this section includes an interim measure.
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estable en el tiempo para cumplir efectivamente con el objetivo de la CNUDMI y lograr una
verdadera unificacion del derecho procesal arbitral internacional, por lo que se requiere que
mas paises adopten sus normas a estos nuevos lineamentos, sobre todo aquellos que

poseen normas inspiradas en la Ley Modelo de 1985 o que poseen sistemas obsoletos.

Vistos todos los tépicos hasta aqui sefialados, luego del analisis de la Ley 19.971
chilena; del sistema de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras contenido en el
Cdédigo de Procedimiento Civil; de las Leyes Modelo de 1985 y sus enmiendas de 2006; del
arbitraje de emergencia de los reglamentos institucionales de arbitraje; de las normas sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros contenidas en instrumentos
internacionales; y del andlisis normativo comparado de legislaciones que han reformado sus
normas de arbitraje internacional, nos encontramos finalmente en la posibilidad de sefalar
que nuestra Ley 19.971 debe seguir esta tendencia a la reforma, motivo por el cual
formularemos la siguiente propuesta de solucién para nuestra legislacién procesal carente de

regulacion y de mecanismos de reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares.
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CAPITULO IV: UNA SOLUCION PARA CHILE

[. Ley 19.971: ;Reforma completa o parcial?

LIdmesele ironia o solo mala suerte al hecho de que nuestra ley de arbitraje
internacional haya sido publicada dos afios antes de las enmiendas a la Ley Modelo del afio

2006, lo cierto es que las normas de la Ley 19.971 se encuentran obsoletas.

Si bien se podria proponer una reforma parcial a la ley para que se realicen
modificaciones exclusivamente en materia de medidas cautelares, estimamos que dicha
opcién no seria compatible con el objetivo de unificacion legislativa que se propuso la

CNUDMI, lo que nos lleva a proponer una reforma completa a la Ley 19.971.

Pero, también consideramos que una reforma asi no podria convivir con un sistema
procesal vetusto y obsoleto como el que existe actualmente en nuestro Cdodigo de
Procedimiento Civil, por lo que en un escenario perfecto la actualizacion de esta ley iria de la
mano con la Reforma Procesal Civil que se encuentra pendiente en nuestro Congreso
Nacional en segundo tramite constitucional, con su nuevo Cédigo Procesal Civil y con una

eventual nueva ley de arbitraje®*8.

Recapitulando, las razones que nos llevan a considerar la urgencia de una reforma
completa de nuestra ley a los lineamientos de la Ley Modelo de 2006 pueden resumirse en

que nuestra Ley 19.971 posee esencialmente tres grandes problemas, a saber:

a) Las medidas cautelares poseen una regulacion sumamente escueta.

b) No posee un mecanismo de reconocimiento y ejecucion para tales medidas,
quedando en manos de los procedimientos de los tratados internacionales y de
Cddigo de Procedimiento Civil, con la Corte Suprema como tribunal competente, los
que no son aplicables para estas resoluciones.

c) La definicion de “tribunal arbitral” no incluye a los arbitros de emergencia.

Por estos motivos, visualizando una nueva ley de arbitraje, se requiere que un nuevo texto

defina y establezca claramente los siguientes puntos:

a) El alcance del concepto “tribunal arbitral”, que incluya a los arbitros de emergencia tal

como hacen las legislaciones de Nueva Zelanda y Hong Kong.

218 E| texto del anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, Boletin 8197-07 aprobado por la Camara de Diputados y en
segundo tramite constitucional en el Senado, se encuentra disponible en:
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=18978&prmTIPO=0OFICIOPLEY.
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b) Qué se entiende por medida cautelar, como hace la generalidad de las legislaciones
analizadas.

c) Cuadles son algunos ejemplos de medidas cautelares, consagrando casos concretos
como la entrega de security for costs, tal como hicieron las legislaciones de Ontario,
Nueva Zelanda, Reino Unido y Hong Kong.

d) Cudles seran los requisitos para conceder estas medidas, manteniendo
esencialmente las exigencias de fumus boni iuris y periculum in mora que vimos en la
generalidad de las legislaciones analizadas.

e) Un mecanismo que permita el reconocimiento y la ejecucion de aquellas medidas
cautelares que hubieren sido concedidas en procedimientos arbitrales con sede
extranjera, tanto por tribunales ordinarios como arbitrales, tal como hacen las
legislaciones que adoptaron parcial o totalmente la Ley Modelo de 2006.

f) Otras circunstancias como la exigencia de garantias suficientes, que el arbitro pueda
modificar o revocar las medidas concedidas por la justicia ordinaria, que las medidas
puedan tomar forma de laudo o no para efectos de su reconocimiento, cuales seran
los tribunales competentes para reconocer medidas cautelares y qué recursos

procederan en contra de ciertas resoluciones.

Siguiendo la estructura de las legislaciones que adoptaron las enmiendas de 2006,
pudimos ver que usualmente se confiere el reconocimiento de las medidas a ciertos
tribunales superiores a fin de que la ejecucion quede en manos de tribunales inferiores,
situacion que en nuestro sistema se traduciria en entregar estas competencias a las Cortes
de Apelaciones y a los Juzgados de Letras, respectivamente. De esta forma, si nuestra ley
se reformara hoy siguiendo esta tendencia, el reconocimiento y ejecucién de los laudos
arbitrales y de las medidas cautelares quedaria en manos de dichos tribunales, lo que

contribuiria a descargar la excesiva carga de trabajo que posee la Corte Suprema.

Pero podriamos dar un paso mas: en un contexto donde la Reforma Procesal Civil se
encontrase vigente al momento de actualizar la Ley 19.971, reforma que busca sustraer el
procedimiento de exequétur de las competencias de la Corte Suprema para entregarlo a
tribunales de primera instancia, podriamos incluso proponer que la actualizacion de la Ley
19.971 guarde armonia con este espiritu y se confiera a los Juzgados de Letras de la
competencia para conocer las solicitudes de reconocimiento y de ejecucion de laudos y

medidas cautelares extranjeras, descargando a la Corte Suprema y a las Cortes de
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Apelaciones. Estos tribunales se limitarian solo al examen formal de las solicitudes de

reconocimiento, sin poder entrar en el fondo o en los méritos de las medidas?*°.

Otra opcion que desde luego podria contemplarse es la determinacién de
competencia en base a la cuantia del asunto, existente en el modelo neozelandés, con lo
cual se equilibraria la carga entre los tribunales. De este modo, podria entregarse la
competencia de los procedimientos de mayor cuantia a las Cortes de Apelaciones y los de

menor cuantia a los Juzgados Civiles.

La facultad de los Juzgados de Letras para adecuar las medidas a sus facultades al
conocer de su reconocimiento también dependera del sistema procesal civil vigente, puesto
que si el Codigo de Procedimiento Civil fuera el vigente, sin duda la situacion sera compleja
por la restriccion que suponen los articulos 290 sobre medidas precautorias y el articulo 298

sobre medidas precautorias innominadas, de naturaleza esencialmente conservativa.

Por ello, vemos un mejor panorama con las disposiciones del anteproyecto de Codigo
Procesal Civil, que no solo sefiala en el inciso final de su articulo 182 que “el tribunal podra
acceder a otras medidas conservativas, cuando aquellas previstas en el inciso precedente no
resulten idéneas o suficientes para el resguardo de la pretension del actor”, sino también
porque su articulo 189 consagraria expresamente la posibilidad de obtener medidas

cautelares innovativas?°.

De esta forma, los juzgados ya no se encontrarian limitados a adecuar la medida
cautelar a una medida precautoria conservativa, hecho que aportarda a reducir las
probabilidades de que traspasen la delgada linea que existe entre adecuar la medida a sus

facultades y entrar en el andlisis del fondo de la medida.

Una nueva ley requerira ademas adecuar el concepto de “tribunal arbitral” a las

tendencias actuales para incorporar instituciones como el arbitraje de emergencia,

219 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica Sebastian Pifiera, mensaje n°004-360, boletin n°8197-07, con
el que inicia un proyecto de ley que establece el nuevo Codigo Procesal Civil, 13 de marzo de 2012, disponible
en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=8596. Al respecto, el mensaje
sefiala “En materia de exequatur se realizan importantes cambios en lo relativo a sacar su conocimiento, al igual
gue en la accion de revision, de la competencia exclusiva de la Corte Suprema pudiendo solicitarse el
reconocimiento o la ejecucion ante el juez ordinario respectivo, quien efectuara el control de regularidad, sin
perjuicio de la existencia de los medios de impugnacion contra las sentencias que se pronuncien en estas
materias.”

220 Articulo 189 del anteproyecto de Cédigo Procesal Civil: Medida cautelar innovativa. Ante la inminencia de un
grave perjuicio, el juez, a peticién de parte, podra disponer medidas destinadas a reponer un estado de hecho o
de derecho preexistente total o parcialmente a la solicitud.

La medida cautelar innovativa se decretara en forma excepcional, cuando el peligro de grave perjuicio no pueda
ser tutelado con el otorgamiento de una medida cautelar conservativa.
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consagrando idealmente un capitulo expreso referido a dicha institucién, tal como realizé la
Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong, de forma tal que a través de dicha norma se permita
que sus resoluciones o medidas de emergencia puedan ser reconocidas y ejecutadas al ser

concedidas en el extranjero.

Finalmente, para situar efectivamente al arbitraje como una alternativa real a la
justicia ordinaria dentro del pais, consideramos necesario regular en materia medidas
cautelares ex parte, ya sea a través de la forma de medidas ex parte propiamente tales o

bien como érdenes preliminares.

Il. Propuesta de solucién de lege ferenda

De acuerdo con todo lo que hasta aqui se ha sefialado, estimamos que una reforma a
la Ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional o una eventual ley comun para el
arbitraje doméstico e internacional?®, encontrdndose vigente el actual Cédigo de
Procedimiento Civil, necesariamente deberdn contener como disposiciones minimas las que

a continuacion se proponen:

Sobre la definicion de “tribunal arbitral”’, debe ampliarse su alcance para permitir la
intervencion del arbitraje de emergencia que se consagra en una serie de reglamentos

institucionales de arbitraje comercial internacional:
Articulo 1. Definiciones. Para los efectos de esta ley:

a) “Arbitraje” significa cualquier arbitraje con independencia de que sea o no una
institucién arbitral permanente la que haya de ejercitarlo.
b) “Tribunal arbitral” significa un solo arbitro, un panel de arbitros o una institucién
arbitral, asi como cualquier arbitro de emergencia determinado segun:
1. El acuerdo de arbitraje que las partes han suscrito; o
2. Las reglas de arbitraje de alguna institucion u organizaciéon que las partes
hubieren adoptado.

c) “Tribunal ordinario” significa un érgano jurisdiccional de un pais.

221 El mensaje del anteproyecto de Codigo Procesal Civil sefiala que: “En este afan, deberan impulsarse, como
complemento esencial de este Proyecto, normas organicas, adecuatorias, leyes complementarias para el
establecimiento de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, una nueva ley de arbitraje interno y, entre
otros, una ley relativa a los asuntos voluntarios 0 no contenciosos. (...) En lo que respecta al arbitraje,
ciertamente luego de la promulgacion de la ley de arbitraje internacional, parece conveniente modernizar y
adecuar la regulacion del arbitraje interno, modalidad heterocompositiva, de ejercicio jurisdiccional, con larga
tradicion entre nosotros y respecto de la cual, he estimado conveniente innovar y proponer su regulacion en una
ley especial.”
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d) “Arbitro de emergencia” significa un arbitro aceptado o designado por las partes
para tramitar las solicitudes de medidas de emergencia hechas antes de la

constitucion del tribunal arbitral222,

Sobre la interpretacion de la ley, debe mantenerse el origen internacional y la consideracion
a los principios generales como criterios de interpretacion amplios que permitirdn solucionar

conflictos a falta de norma expresa como los que se han sefialado anteriormente:

Articulo 2. Origen internacional e interpretacion. En la interpretacion de esta ley se
debera tener en cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la

uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena fe.

Las cuestiones relativas a las materias regidas por esta ley que no estén
expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los principios

generales en que se basa??3,

Sobre la competencia del tribunal arbitral, no solo se debe consagrar su facultad para
conceder medidas cautelares como potestad supeditada al acuerdo de las partes, sino

también la posibilidad de exigir garantias suficientes para evitar dafios posteriores:

Articulo 3. Facultad del tribunal arbitral para conceder medidas cautelares. Una vez
constituido, el tribunal arbitral, a peticiébn de cualquiera de las partes, podra adoptar
las medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo
definitivo que resuelva el asunto sometido a su conocimiento, pudiendo exigir las
garantias que estime convenientes para asegurar el resarcimiento de los dafios y

perjuicios que pueda ocasionar con la ejecucién de sus medidas??“.

Sobre la regulacion de las medidas cautelares, se debe consagrar su definicién y algunos
ejemplos de medidas lo suficientemente amplios para evitar un listado taxativo; los requisitos
gue las partes deberan cumplir para ser favorecidas con una medida cautelar en torno al
peligro en la demora y humo de buen derecho; un régimen de medidas cautelares ex parte

para aquellos casos en que la notificacion pueda irrogar perjuicios para la pretension de la

222 Articulo basado en el articulo 2 de la Arbitration Act 1996 de Nueva Zelanda, en el articulo 22A de la
Arbitration Ordinance de Hong Kong y en el articulo 2 de la Ley Modelo de 2006.

223 Articulo basado en el articulo 2 A de la Ley Modelo de 2006.

224 Articulo basado en el parrafo 1 del articulo 47 del Decreto Legislativo 1071 de Peru.
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solicitante; la facultad del tribunal ordinario para modificar o dejar sin efecto aquellas

medidas que hubiese concedido aquel o un tribunal ordinario; y finalmente, la determinacion

de gque la solicitante sera responsable por los perjuicios producidos con la medida que

solicito.

Articulo 4. Medidas cautelares. Por medida cautelar se entendera toda medida
temporal, contenida en una decision que tenga o no forma de laudo, por la que, en
cualquier momento previo a la emisién del laudo que dirima definitivamente la

controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes, por ejemplo:

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

b) Que adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo
del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al proceso arbitral.

¢) Que se proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar el
laudo subsiguiente.

d) Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes
para resolver la controversia.

e) Que entregue caucion o fianza para los costos del arbitraje?25,

Articulo 5. Requisitos y condiciones para conceder medidas cautelares. La medida
cautelar sera otorgada por el tribunal arbitral cuando estime que es necesaria para la
proteccion de un derecho y siempre que exista peligro de lesion o frustracion el mismo
por la duracion del procedimiento. Esta estimacion no prejuzgara la decision

subsiguiente a que pueda llegar el tribunal arbitral.

La parte solicitante debera acompafiar el o los antecedentes que permitan presumir la
verosimilitud de la existencia del derecho que se reclama y el peligro de dafio que

entrafia para su pretension el hecho de que la medida no se conceda de inmediato?25.

Articulo 6. Medidas cautelares ex parte. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra
en conocimiento a la parte contraria de la solicitud. Sin embargo, podra dictar una

medida cautelar sin notificar a la contraria cuando la solicitante justifique la necesidad

225 Articulo basado en el articulo 17 de la International Commercial Arbitration Act de Columbia Britanica, Canada.
226 Articulo basado en el parrafo 4 del articulo 17 de la Ley 19.636 de Uruguay y en el articulo 180 del
anteproyecto de Codigo Procesal Civil.
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de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la
medida, la afectada tendra derecho a efectuar sus descargos ante el tribunal

arbitral??7.

Articulo 7. Modificacion, sustitucion o revocacion de la medida. El tribunal arbitral, a
peticion de parte y mediante resolucién fundada, podra modificar, sustituir o dejar sin
efecto las medidas cautelares que hubiere dictado asi como aquellas dictadas por un

juez de letras, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes?228,

Articulo 8. Costas, dafios y perjuicios. La parte solicitante de una medida cautelar seri
responsable de las costas y de los dafios y perjuicios que dicha medida ocasione a
alguna de las partes, siempre que el tribunal arbitral determine ulteriormente que, en
las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado la medida. En ese caso, el
tribunal arbitral podra condenar al solicitante, en cualquier momento de las

actuaciones, al pago de las costas y de los dafios y perjuicios?2°,

Sobre la intervencién de la justicia ordinaria, debe consagrarse su facultad para dictar
medidas cautelares en apoyo de los procedimientos arbitrales y su tiempo de vigencia
cuando sean solicitadas como prejudiciales, asi como la delimitacion de su competencia para

estos efectos:

Articulo 9. Medidas cautelares dictadas por jueces de letras. Las medidas cautelares
solicitadas a un juez de letras antes de la constitucién del tribunal arbitral, o bien antes
0 durante las actuaciones arbitrales no serdn incompatibles con el arbitraje ni

consideradas como una renuncia a él.

Ejecutada la medida con caracter prejudicial, la beneficiada debera iniciar el arbitraje
dentro de los 10 dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si hubiera
cumplido con dar inicio al arbitraje en dicho plazo pero el tribunal arbitral no se
hubiere constituido, la medida caducara de pleno derecho en el plazo de 90 dias

desde que se dict630.

227 Articulo basado en el parrafo 3 del articulo 47 del Decreto Legislativo 1071 de Peri y en el parrafo 5 del
articulo 17 de la Ley 19.636 de Uruguay.

228 Articulo basado en el parrafo 6 del articulo 47 del Decreto Legislativo 1071 de Peru.

229 Articulo basado en el parrafo 6 del articulo 17 de la Ley 19.636 de Uruguay.

230 Articulo basado en el parrafo 4 del articulo 47 del Decreto Legislativo 1071 de Peru.

80



Articulo 10. Control jurisdiccional. Para la adopcion judicial y ejecucion de medidas
cautelares sera competente el juez de letras del domicilio del emplazado o bien aquel

del lugar donde las medidas deberan producir sus efectos.

Para el reconocimiento de medidas cautelares extranjeras sera competente la Corte
de Apelaciones del domicilio del emplazado o bien la del lugar donde la medida

debera producir sus efectos?3,

Sobre el reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares, no solo debe consagrarse la
posibilidad de que aquellas concedidas en procedimientos con sede extranjera puedan ser
reconocidas y luego ejecutadas, lo que por lo deméas debe ser igualmente aplicable para las
medidas ordenadas por arbitros de emergencia, sino también la funcién de los tribunales
ordinarios, los gue deben limitarse en todo momento a un analisis formal y no de fondo, y
exigir garantias en caso de ser necesario. De igual modo, deben sefalarse causales de
denegacion para el reconocimiento y ejecucioén, la posibilidad de adecuar la medida cautelar
a las facultades del tribunal y, por ultimo, un recurso con el cual impugnar las resoluciones

que rechacen el reconocimiento o declaren la inadmisibilidad de la solicitud:

Articulo 11. Reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares. Toda medida cautelar
ordenada por un tribunal arbitral se reconocerd como vinculante y tendrd mérito
ejecutivo, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, si la parte compelida por
ella no se sometiera voluntariamente o si la efectividad de la medida lo requiriese,

sera ejecutada por el juez de letras competente, al ser solicitada tal ejecucion.

Asimismo, cualquier medida de emergencia adoptada por un arbitro de emergencia,
fuera o dentro de Chile, de acuerdo con las reglas de arbitraje adoptadas por las
partes, sera reconocida como vinculante y ejecutada por el juez de letras competente

en los mismos términos del inciso anterior.232

El juez de letras, con el solo mérito de las copias de los documentos que acrediten la
existencia del arbitraje y de la decision cautelar, procederd a la ejecucion de la

medida sin admitir recurso, oposicion o excepciones en contra.

231 Articulo basado en el articulo 3 de la International Commercial Arbitration Act 2017 de Ontario, Canada, y del
articulo 41 del Decreto Legislativo 1071 de Per.
232 Articulo basado en la Part 3A de la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong.
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La parte que solicite el reconocimiento o la ejecucién de una medida cautelar debera

informar al juez de letras sobre cualquier modificacién, suspensién o cancelacion de la

medida.

El juez de letras podra, si asi considera adecuado, ordenar a la solicitante al pago de

una garantia cuando el tribunal arbitral no se hubiere pronunciado sobre aquella, o

cuando esa garantia sea necesaria para proteger los derechos de terceros. Si no se

da cumplimiento, el juez de letras podra rechazar de plano la solicitud de

reconocimiento?33,

Articulo 12. Causales de denegacién del reconocimiento o la ejecucion.

1. Podra denegarse el reconocimiento o la ejecucién de una medida cautelar

Unicamente:

a) Si, al actuar a instancia de la parte afectada por la medida, al tribunal le

consta que:

i)

ii)

v)

Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado,
en virtud de la ley del pais en que se concedio la medida.

Que la parte contra la cual se invoca la medida cautelar no ha sido
debidamente emplazada en el procedimiento, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 6 y 9.

Que la medida cautelar se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o excede los términos del acuerdo; no obstante,
si las disposiciones de la medida que se refieren a cuestiones
sometidas a arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, dichas
disposiciones podran ser objeto de reconocimiento y ejecucion.

Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defeco de
tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectué
el arbitraje.

Que no se ha cumplido la decisién del tribunal arbitral sobre la
prestacion de la garantia que corresponda a la medida cautelar

otorgada.

233 Articulo basado en el parrafo 4 del articulo 17 de la Ley 19.636 de Uruguay, en el articulo 17L de la Arbitration
Act 1996 de Nueva Zelanda y en los parrafos 2, 3 y 4 literal e del Decreto Legislativo 1071 de Peru.

82



Vi) Que la medida cautelar ha sido revocada o suspendida por el tribunal
arbitral, o por un tribunal ordinario del Estado en donde se tramite el
procedimiento de arbitraje o conforme a cuyo derecho dicha medida
se otorgd, en caso de que esté facultado para hacerlo.

b) Si el tribunal resuelve que:

i) La medida cautelar es incompatible con las facultades que se le
confieren, a menos que el juez de letras competente decida
reformular la medida para adecuarla a sus propias facultades y
procedimientos a efectos de poder ejecutarla sin modificar su
contenido. El juez no podra interpretar los alcances de la medida
cautelar ni podra modificar su contenido o desnaturalizarla.

ii) Que segun la ley chilena el objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje.

iii) Que el reconocimiento o la ejecucién de la medida cautelar seria
contraria al orden publico de Chile.

Toda determinacion a la que llegue el juez de letras respecto de cualquier motivo
enunciado en el parrafo 1 sera Unicamente aplicable para los fines de la solicitud
de reconocimiento y ejecucion de la medida cautelar.

El juez de letras al que se solicite el reconocimiento o la ejecucién no podra
emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una revision del contenido de la

medida cautelar234,

Articulo 13. Impugnacién. La impugnaciéon de las resoluciones pronunciadas en este

procedimiento se sometera a las siguientes reglas:

1.

Contra la resolucién que rechace en parte o totalmente el reconocimiento judicial
de la medida cautelar solo procedera el recurso de apelacién. El recurso gozara
de preferencia para su vista y fallo, y sera resuelto incluso sin la comparecencia
de las partes.

Contra la resolucibn que declare la inadmisibilidad de la solicitud de
reconocimiento procedera Unicamente el recurso de reposicion, el que debera
interponerse en el plazo de 3 dias.

Contra la resolucion que acoge o declara la admisibilidad de la solicitud de
reconocimiento no procedera recurso alguno.

En ningun caso procedera el recurso de casacion en la forma o en el fondo?3®,

234 Articulo basado en los articulos 17 Hy 36 de la Ley Modelo de 2006.
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CONCLUSIONES

El andlisis expuesto a lo largo de esta tesis nos permite concluir que la Ley 19.971
sobre arbitraje comercial publicada en Chile el afio 2004 se encuentra obsoleta: carece de
regulacion suficiente en materia de medidas cautelares y no contempla un mecanismo con el
que proceder a su reconocimiento y ejecucibn cuando han sido concedidas en
procedimientos arbitrales con sede extranjera. Las normas procesales generales tampoco lo
permiten, pues el procedimiento de exequéatur no se aplica a este tipo de medidas, toda vez
que, segun sentencid la Corte Suprema, sus normas refieren a resoluciones mayores como
sentencias o laudos definitivos y no a otras como las que conceden medidas cautelares que

esencialmente poseen una naturaleza provisional.

La Ley 19.971 posee sus origenes en la Ley Modelo de 1985 de la CNUDMI, normas
que fueron redactadas con el objetivo de lograr la unificacion del derecho procesal arbitral
debido a la insuficiencia y disparidad entre las diversas leyes domésticas en la materia. La
Ley de 1985 seria posteriormente enmendada el afio 2006 para dar solucién, entre otras
cosas, a la carencia de regulacién gue poseia en materia de medidas cautelares y su

reconocimiento y ejecucion.

A partir del andlisis de sus normas pudimos observar que la Ley Modelo de 2006
consagra importantes novedades tales como una definicion de medida cautelar, algunos
ejemplos de medidas, crea las 6rdenes preliminares para conceder una suerte de medidas
ex parte, establece condiciones para otorgar medidas y 6rdenes preliminares, y, como
principal creacion, establece un procedimiento de reconocimiento y ejecucion para estas
medidas. Sin perjuicio de ello, posee criticas en torno a su interpretacion literal, a la facultad

de la justicia ordinaria para ajustar las medidas cautelares a sus facultades, entre otras.

Dado que no existe norma en el derecho interno chileno que permita que una medida
cautelar concedida en un procedimiento arbitral con sede extranjera pueda ser reconocida y
ejecutada en nuestro pais, se analizaron diversos tratados internacionales que poseen
normas relativas al arbitraje internacional y el reconocimiento de resoluciones extranjeras,
siendo el méas importante de aquellos la Convencion de Nueva York para el reconocimiento y

ejecucion de laudos extranjeros.

235 Articulo basado en el parrafo 4 del articulo 76 del Decreto Legislativo 1071 de Perd.
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La controversia analizada en torno a esta Convencion dice relacion con diversas
interpretaciones respecto a su aplicacion en resoluciones que no poseen un caracter “final” o
“definitivo”, a diferencia de las sentencias o laudos definitivos. Al respecto, han surgido
opiniones dentro de la doctrina que estiman que existen otras resoluciones que también
tendrian un caracter “final” respecto del asunto en que fueron dictadas, por lo que una

medida cautelar bien podria ser final en si misma.

Sin embargo, al no identificar alguna norma dentro de estos tratados que nos
permitiera concluir sin dudas que una medida cautelar podria ser reconocida y ejecutada en
Chile, estimamos que una forma de solucionar este problema deberia provenir desde el
propio derecho interno, motivo por el cual la Ley 19.971 debera reformarse, para lo cual se
utilizé el método comparado a fin de analizar otras legislaciones y sus normas sobre arbitraje
internacional para determinar mecanismos y procedimientos que podrian aplicarse en
nuestro pais, asi como poder identificar la existencia de alguna tendencia en torno a la

materia.
A partir de lo anterior, se analizaron los siguientes paises:

a) Uruguay, pais de la regién gue inicié una incipiente tendencia reformista al dictar una
ley inspirada en las normas de la Ley Modelo de 1985 y de 2006, con diversas
modificaciones en relacion con medidas cautelares ex parte y prejudiciales.

b) Argentina, primer pais de la region que adopta de forma integra las disposiciones de
la Ley Modelo de 2006, sin mayores maodificaciones, por lo que mantiene la
regulacién original sobre medidas cautelares, 6rdenes preliminares y su
procedimiento de reconocimiento y ejecucion.

c) Peru, quien merece digno reconocimiento por el trabajo que se realiz6 en su Decreto
Legislativo 1071 que adopta la Ley Modelo de 2006, con diversas modificaciones,
estableciendo una regulacién bastante detallada en materia de medidas cautelares,
competencia del tribunal arbitral, medidas prejudiciales y ex parte, reconocimiento y
ejecucion de estas medidas y recursos procedentes.

d) Canada, primer pais del mundo que adopt6 la Ley Modelo de 1985, cuyas normas
tienen vigencia en la generalidad de sus provincias con excepcion de Ontario,
Columbia Britanica y Quebec que poseen normas de la Ley Modelo de 2006,
diferenciandose en cuanto a la metodologia de la regulacién, pero permitiendo las
tres la posibilidad de reconocer y ejecutar una medida cautelar concedida en un

arbitraje con sede extranjera.
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e)

f)

9)

h)

Nueva Zelanda, primer pais que adopté las enmiendas del afio 2006, destaca
principalmente por poseer norma expresa que permite la intervencion del arbitraje de
emergencia, permitiendo que tanto medidas cautelares como medidas de emergencia
puedan ser objeto de reconocimiento y ejecucion.

Reino Unido, pais mas preferido como sede de arbitraje segun la 2021 International
Arbitration Survey, posee una legislacion de arbitraje propia que no se basa en la Ley
Modelo de la CNUDMI. Inspira su regulacion en el principio de la intervencion minima
de la justicia ordinaria y se dispone que en caso de incumplimiento de alguna orden
del tribunal arbitral, este podra dictar 6rdenes perentorias que luego podran ser
ejecutadas por las Cortes solo cuando se agotaren las instancias arbitrales. Sin
embargo, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras queda
encargado a las normas de la Convencion de Ginebra y la Convencion de Nueva
York, lo que nos reenvia a los debates sobre la “finalidad” de las resoluciones.

Suiza, pais que tampoco basa su legislacion en la Ley Modelo de la CNUDMI,
supedita el reconocimiento y ejecucion de resoluciones a la interpretacion de tratados
internacionales como la Convencién de Lugano, existiendo opiniones que estiman
que también aplicaria para medidas cautelares. Sin embargo, la Swiss Federal
Supreme Court ha estimado lo contrario.

Por ultimo, la Ordenanza de Arbitraje de Hong Kong en China resulta también digna
de reconocimiento por aventurarse a realizar importantes cambios. Inicia sefialando
que ciertas normas de la Ley Modelo tendran fuerza de ley, consagra expresamente
medidas como las security for costs, contempla un capitulo completo para el arbitraje
de emergencia y dispone un procedimiento propio para ejecutar las resoluciones de
los tribunales arbitrales, pronunciadas dentro o fuera de Hong Kong, que incluiria a

las medidas cautelares.

Vistas estas legislaciones, pudimos observar la existencia de una reciente e

incipiente tendencia a la reforma de las leyes de arbitraje comercial internacional, tendencia
que ciertamente deberia seguir nuestra Ley 19.971 pues se encontraria obsoleta.
Consideramos que sus principales problemas se solucionarian adoptando nuevas normas en
torno a la regulacion de las medidas cautelares, del arbitraje de emergencia, de la
intervencion jurisdiccional y de mecanismos de reconocimiento y ejecucion para medidas
cautelares, aspectos sobre los cuales propusimos una serie de articulos minimos que

deberia contemplar cualquier reforma en este sentido.
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En un escenario ideal, estas modificaciones se haran en paralelo o conjuntamente a
la Reforma Procesal Civil, que sustrae los procedimientos de exequatur de la competencia
exclusiva de la Corte Suprema, consagra las medidas cautelares innovativas y se propone
legislar en materia de arbitraje para la creacion de una nueva ley de arbitraje interno. A juicio
nuestro, las nuevas disposiciones de una reforma a la Ley 19.971 no deberian compartir con

el sistema vetusto y obsoleto de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

Por tanto, a modo de cierre, si bien existe evidencia de que las medidas cautelares
ordenadas por tribunales arbitrales suelen ser cumplidas de forma voluntaria por las partes,
ello no es dbice para que legislaciones como la nuestra que se basan en la antigua Ley
Modelo de 1985 puedan obviar que existen vacios y problemas a partir de estas
disposiciones. Ello no solo perjudica indirectamente al objetivo de la CNUDMI de lograr la
unificaciéon del derecho procesal arbitral internacional, sino directamente a nuestro propio

pais y su objetivo de establecerse como una sede atractiva de arbitraje.

En Chile la realidad es que no se pueden reconocer ni ejecutar medidas cautelares
cuando han sido concedidas en procedimientos arbitrales con sede extranjera, una realidad
gue atenta contra la eficacia esencial del arbitraje y que se constituye el problema de fondo
de esta tesis, el que a todas luces debe solucionarse para beneficiar directamente al
ordenamiento juridico, al debido proceso, a los fines y resultados del arbitraje, y a la

seguridad juridica de las partes y sus pretensiones.

Nuestro pais merece un sistema de arbitraje integro y eficaz que le permita cumplir

con los objetivos que lo llevaron a legislar en esta materia, afios atras.
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