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1. INTRODUCCION

El presente trabajo es un manual de entendimiento de las medidas cautelares y su analisis en
el sistema colombiano en lo referente al arbitraje comercial internacional. Su importancia radica
en que actualmente en Colombia no existe mucha investigacion e indagacion respecto de las
medidas cautelares en el arbitraje comercial internacional con sede en Colombia, por lo cual se
busca que el lector tenga un mayor entendimiento de como se desarrollan en la Ley 1563 de 2012
y como se deberian desarrollar, teniendo en cuenta que en otras jurisdicciones este concepto si ha

sido ampliamente expresado y analizado.

Por consiguiente, tiene como objetivo principal explicar, con base en la jurisprudencia
internacional, la implementacién de las distintas medidas cautelares en el sistema colombiano, al
igual que analizar la relacion existente entre el arbitro y el juez como autoridad judicial competente
para decretar y ejecutar las medidas cautelares, asi como hacer alusion a mecanismos como el
arbitro de emergencia y la facultad que podria tener de decretar y ejecutar medidas cautelares bajo

los distintos reglamentos internacionales de las respectivas instituciones arbitrales.

Adicionalmente, el Manual hace alusion a la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil —de ahora en adelante UNCITRAL por sus siglas en inglés—
sobre arbitraje comercial internacional, su reforma del 2006 y su relacion con la Ley 1563 de 2012.
Teniendo en cuenta que el objetivo de la medida cautelar es preservar lo que se espera resolver en
la disputa arbitral, se hace un andlisis y su correspondiente interpretacion en el sistema

internacional y nacional.

Por ultimo, hace énfasis en el reconocimiento y ejecucion de las medidas cautelares que han
sido decretadas por el tribunal arbitral; al igual que sus causales de denegacion. Las presentes
causales de reconocimiento, ejecucion y denegacion se aplicardn, mutatis mutandis, conforme a
las causales que se prevén para los laudos arbitrales. Como se indicé atrds se acudird a la
jurisprudencia internacional en relacion con las medidas cautelares, teniendo en cuenta que
Colombia no ofrece casi ejemplos y que la Ley 1563 de 2012 debe tener una interpretacion

uniforme de acuerdo con el sistema internacional.



En el presente manual de medidas cautelares se utiliza una metodologia en donde se acude en
primer lugar a dar una definicion de todos los conceptos bésicos en relacion con las medidas
cautelares traidos en la Ley Modelo y en la Ley 1563 de 2012 como Estatuto Arbitral en Colombia,
al igual que la explicacion y andlisis por parte del Grupo de Trabajo de la UNCITRAL en la
redaccion de la Ley Modelo de la UNCITRAL —de ahora en adelante Ley Modelo—. Se
introdujeron multiples casos que han sido relevantes en el arbitraje comercial internacional para
hablar de los distintos tipos de medidas cautelares al igual que figuras como el arbitro de

emergencia.

De igual manera, se analizaron distintos Reglamentos de las Instituciones de Arbitraje para
sefialar como se deberian implementar algunas figuras en el caso colombiano en relacion con las
medidas cautelares. Asi mismo, se hicieron multiples comparaciones y andlisis entre figuras
relevantes en el arbitraje como el arbitro de emergencia, la autoridad judicial y el tribunal arbitral

en relacion con las medidas cautelares.

Este manual no busca hacer un analisis de derecho comparado. Tampoco busca explicar si un
arbitraje es o no de caracter comercial internacional, toda vez que en ningiin momento pretende
explicar situaciones a nivel nacional o respecto al arbitraje comercial nacional, ya que estd

enfocado en el arbitraje comercial internacional, a pesar de utilizar como Sede a Colombia.

Este manual cuenta con diez capitulos explicativos: en el primero se analizara la Ley Modelo
con su reforma del 2006 y su relacion con el origen de la Ley 1563 de 2012; el segundo capitulo
estudiara la medida cautelar en la Ley 1563 de 2012, su definicidn, las condiciones para el decreto
y su diferencia con la Ley Modelo; el tercer capitulo haré alusion al analisis de la ley colombiana
con la medida cautelar; el cuarto capitulo explicara la orden preliminar vista desde la perspectiva
de la Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012; el quinto capitulo expresara los distintos tipos de medidas
cautelares, es decir las medidas anticipadas, nominadas, innominadas, injunction y anti suit
injunctions; el sexto capitulo expondra la caucion como garantia de la medida cautelar; el séptimo

capitulo analizard la intervencion del arbitro de emergencia con la medida cautelar; seguido a ese,



los capitulos octavo y noveno haran alusion al reconocimiento, ejecucion y causales de denegacion
de la medida cautelar; para finalizar con la Convencion Interamericana para Medidas Cautelares y

su relacion con la Ley 1563 de 2012.



2. CAPITULO PRELIMINAR

Para comenzar el presente capitulo, vale explicar la nocion que ha establecido el Proyecto del
Grupo de Trabajo de la UNCITRAL acerca de las medidas cautelares. Esta Comision explica que
la medida cautelar es de caracter temporal, disefiada para proteger a una o a ambas partes en la
disputa para evitar un posible dafio en el procedimiento arbitral.! En este sentido, estas medidas
intentan preservar una situacion factica o legal con el fin de salvaguardar los derechos que se
pretenden resolver en el fondo del arbitraje; asi mismo, Gaillard y Fernandez? concluyen que busca

garantizar la efectividad de la decision final del litigio.

2.1 LEY MODELO UNCITRAL

Hoy en dia el mundo es mas econdmicamente dependiente, por esta razon, el 17 de diciembre
de 1966, mediante la Resolucion 2205 (XXI), la Asamblea General de las Naciones Unidas crea
la UNCITRAL para continuar con la armonizacién y modernizacién del derecho del comercio
internacional, por medio de sistemas legislativos y no legislativos que traten éareas claves del
derecho comercial, tales como la resolucion de disputas, adquisicion y venta de bienes, comercio
electronico, entre otros. Estos temas se discuten y negocian por medio de procesos que involucran
a Estados Miembros de la UNCITRAL para ofrecer soluciones a los distintos paises sin importar
su desarrollo economico. En este sentido, desde su creacion, la UNCITRAL se ha reconocido como
el organo juridico prevalente en lo referente a temas concernientes al derecho comercial
internacional. Teniendo en cuenta que la finalidad de la UNCITRAL es modernizar y armonizar
las leyes del comercio internacional, para ello se utilizan técnicas que operan a través de

Convenciones, Leyes Modelo, Guias legislativas y Recomendaciones.?

Con base en lo anterior, la UNCITRAL trabaja por medio de sesiones que se celebran

anualmente en Nueva York y Viena, para la adopcion de textos que los grupos de trabajo remiten

! “Provisional Measures in International Arbitrational Law,” Law Explorer, 2012.

2 Emmanuel Gaillard. and Diego P. Fernandez, Cuestiones Claves Del Arbitraje Internacional, Primera Ed (Bogota:
Universidad del Rosario, 2013).

3 UNCITRAL, “A Guide to UNCITRAL: Basic Facts about the United Nations Commission on International Trade
Law,” 2013, 1-66.



a dicha Comision, para examinar informes de los proyectos que se estan ejecutando, para el control
del sistema de casos de UNCITRAL —CLOUT por sus siglas en inglés—, para la promocion de
textos juridicos, entre otros. Adicionalmente, existen grupos de trabajo conformados por Estados
Miembros de la UNCITRAL, quienes se reunen una o dos veces al afio con el fin de realizar
trabajos acerca de un tema asignado y cuyo objetivo principal es desarrollar las tematicas referentes
al comercio internacional, para crear sistemas que armonicen y modernicen los distintos sistemas
internos. Por ultimo, existe la Secretaria cuyo trabajo es asistir a la Comision y a los Grupos de

Trabajo en la preparacion de sus trabajos.

Como se dijo anteriormente, la UNCITRAL es el 6rgano legal de la Organizacion de las
Naciones Unidas —de ahora en adelante ONU- encargado de los temas concernientes al derecho
comercial internacional, cuyo proposito es armonizar las normas sobre los negocios
internacionales de los diferentes paises. Por esta razon, a través de Leyes Modelos se crean temas
referentes a disputas del comercio internacional. En este sentido, el 11 de diciembre de 1985, la
Secretaria General de la ONU envi6 a los Gobiernos por medio de la Resolucion 40/7 una Ley
Modelo referente al arbitraje comercial internacional, en la que se sefialaba que “todos los Estados
den debida consideracion a la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, con el fin de
dar una uniforme convivencia en la ley de arbitraje respecto del procedimiento y las necesidades
de la practica”.* En definitiva, esta Ley Modelo de UNCITRAL —de ahora en adelante la Ley
Modelo— no se enfoca en los problemas que tiene el arbitraje doméstico en cada nacion, antes bien,
se encamina a las dificultades que surgen cuando de arbitraje internacional se trata, dejando un
ambito de libertad a los paises para que determinen el contenido de su ley en los temas relativos a

la conformacion del tribunal, reglas de procedimientos, entre otros.

En la reunién para la creacion de la Ley Modelo en lo referente a los temas de arbitraje
comercial internacional, la UNCITRAL decidié de manera unanime que el arbitraje comercial
internacional deberia tener normas uniformes en lo relacionado a su procedimiento; por lo que la

Ley Modelo seria el sistema mas importante y apropiado para lograr esa uniformidad en las leyes

4 “Explanatory Note By The UNCITRAL Secretariat On The Model Law On International Commercial Arbitration,”
United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) Model Law on International Commercial
Arbitration, n.d., http://www.sice.oas.org/Dispute/Comarb/Uncitral/Icomarbe3.Asp.



de los diferentes paises. Adicionalmente, se establecid que si los distintos paises aplicaran la Ley
Modelo, mejoraria los diversos problemas que se tengan a nivel interno porque se implantarian
estandares de equidad entre los paises, evitaria dificultades en la aplicacion e interpretacion de
acuerdos de arbitraje y, por ultimo, eliminaria ciertas particularidades locales que se tienen en los

ordenamientos internos.’

De la misma manera, el objetivo de la Ley Modelo es asistir a los Estados para reformar y
modernizar sus leyes, teniendo en cuenta las necesidades y caracteristicas de cada jurisdiccion,
con el fin de establecer una practica internacional que se acepte en todos los Estados y regiones,
sin importar el sistema legal o econdmico que tengan. Asi mismo, la Ley Modelo busca cubrir
todas las etapas del arbitraje: el acuerdo arbitral, la composicion del tribunal arbitral, la jurisdiccion
que regiria los procedimientos arbitrales, la intervencion de los jueces domésticos, las medidas
cautelares dentro de los procedimientos arbitrales, al igual que el reconocimiento y la ejecucion

del laudo arbitral.

La flexibilidad que tiene la Ley Modelo ayuda a que los Estados adopten facilmente los
principios contenidos en el documento. En un comienzo, la UNCITRAL pensd preparar un
protocolo para complementar y aclarar la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 —de ahora en adelante CNY—. Sin
embargo, prefirio llevar a cabo el enfoque de la Ley Modelo para que sirviera de base a las leyes

de arbitraje de cada pais.¢

Desde 1966 la UNCITRAL se estructura como piedra angular referente al arbitraje con el fin
de establecer una ley que armonice e integre esta materia, consiguiendo que cerca de 60
jurisdicciones la adopten como pieza clave del arbitraje comercial internacional.’” Por esto es que

en 1985 se crea la Ley Modelo referente a arbitraje comercial internacional con el proposito que

5 Howard M. Holtzmann and Joseph Neuhaus, “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Arbitration: Legislative History and Commentary,” Kluwer Law International, 2015, 1159-1237.

® Mary McNerney and Carlos Esplugues, “International Commercial Arbitration: The UNCITRAL Model Law,”
Boston College International and Comparative Law Review 9, no. 1 (1986): 47-71.

7 Pilar Perales Viscasillas, “Novedades Legislativas En El Arbitraje Comercial Internacional : Ley Modelo de La
Uncitral y Convenio de Nueva York,” Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones 1, no. 2 (2008): 363—401.



multiples paises incluyan esta ley en su legislacion interna con la inclusiéon de unos principios
basicos, tales como:
- La consagracion del principio de la autonomia de la voluntad en relacion con el Pacto
arbitral y el proceso; (art. 19.1 Ley Modelo)
- Injerencia minima del poder judicial en el arbitraje, sin embargo, la jurisdiccion interna
apoyara al arbitraje, pero no lo obstaculizara; (art 5 Ley Modelo)
- Libertad respecto a la eleccion de las normas aplicables en el arbitraje al permitir a las

partes la eleccion de las normas de derecho. (art. 28.1 Ley Modelo)

Teniendo en cuenta lo establecido previamente, podria decirse que el principio mas importante
de la Ley Modelo es la libertad de las partes de acordar el funcionamiento, incluso deja acordar
las reglas de sus instituciones o que sea un tercero quien escoja el procedimiento, teniendo en
cuenta que en los casos de arbitraje internacional los tribunales arbitrales no estan obligados a
aplicar reglas de procedimiento internos. Sin embargo, la Ley Modelo por medio de su articulo 5
es enfatica al establecer que existen unas circunstancias limitadas para el apoyo judicial en el

proceso como en lo referente a las medidas cautelares.®

2.2 REFORMA DE LA LEY MODELO DE 2006

Sin duda alguna, el ano 2006 fue importante en el mundo del arbitraje comercial internacional
por los cambios que hubo en la Ley Modelo; desde su aprobacion en 1985 no se habia tenido
ninguna modificacion. El 4 de diciembre de 2006 la Asamblea General de la ONU por medio de
la Resolucion 61/33 aprobo las nuevas disposiciones que se hicieron respecto a la Ley Modelo,
recomendando a los Estados dar una consideracion favorable a la promulgacion de los articulos.
Sobre ello, revisaron disposiciones correspondientes al origen y principios generales; a la
definicion y forma del acuerdo de arbitraje; sobre las medidas cautelares y drdenes preliminares;
y acerca del reconocimiento y de la ejecucién de laudos arbitrales emitidos en otro pais. En

concreto, este nuevo régimen sobre medidas cautelares es tan importante como las decisiones de

8 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, Second Edition (Kluwer Law International;, 2014).

10



fondo del arbitraje, pues la existencia de un régimen uniforme se convierte en una parte esencial

respecto al desarrollo y éxito del arbitraje.’

La revision realizada en el 2006 a la Ley Modelo buscd facilitar la interpretacion referente a
los principios internacionales aceptados y promover la uniformidad de dicha Ley. Asi mismo, fue
importante respecto al acuerdo de arbitraje y las medidas cautelares. En lo relativo a las medidas
cautelares, se hizo una revision extensiva del articulo 17, ya que estaban siendo utilizadas cada vez
mas en la practica del arbitraje comercial internacional. Una gran innovacion en este acépite fue
la definicidon genérica sobre medidas cautelares, las condiciones para la concesion y el régimen

para el reconocimiento y ejecucion de las mismas.!°

Por otro lado, en un esfuerzo para modernizar la Ley Modelo con las précticas internacionales,
la UNCITRAL, a través del Grupo de Trabajo II, encontrdé como prioridad la aplicabilidad y el uso
de las medidas cautelares, se tomo en consideracion que las autoridades judiciales competentes
pudieran ordenar medidas cautelares de cualquier tipo antes de la constitucion del tribunal arbitral
en apoyo del mismo. Respecto al desarrollo de las enmiendas a la Ley Modelo, este grupo se
demord mas de 6 afios para concluir el tema de la materia de medidas cautelares por tratarse de un
régimen muy novedoso que incluye conceptos como las érdenes preliminares y la facultad del
tribunal arbitral de ordenar medidas cautelares.!! Las partes tenian la potestad de solicitar medidas
cautelares ante las autoridades judiciales de cada pais, asi pues, estas enmiendas de la Ley Modelo
hicieron que el arbitraje tuviera una relacion entre el arbitro y el juez, para evitar mas costos y

retrasos.'?

Continuando con lo anterior, con la reforma de la Ley Modelo de 2006 se adicion¢ el articulo
17 J sobre medidas cautelares ordenadas por las autoridades judiciales como apoyo al arbitraje, en

donde se establece que la autoridad judicial tendra el mismo poder de emitir medidas cautelares

? Pilar Perales Viscasillas, “Reforma Sobre Medidas Cautelares En La ‘Ley Modelo De Arbitraje’ De La CNUDMI,”
Revista Foro Derecho Mercantil 2, no. 3 (2007): 1-14.

10 UNCITRAL, “Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the 1985 Model Law on International
Commercial Arbitration as Amended in 2006 4, no. 87 (2007): 14 https://doi.org/10.1017/CB0O9781107415324.004.
!1 perales Viscasillas, “Reforma Sobre Medidas Cautelares En La ‘Ley Modelo De Arbitraje’ De La CNUDML.”

12 Dana Renée Bucy, “How To Best Protect Party Rights: The Future Of Interim Relief In International Commercial
Arbitration Under The Amended Uncitral Model Law,” American University International Law Review, 2010.
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en relacion con el procedimiento arbitral que un tribunal arbitral, independiente del territorio. Con
esto se deja por sentado que el apoyo de la autoridad judicial en lo referente al decreto y practica

de las medidas cautelares no viola el acuerdo de arbitraje.!?

Ahora bien, el articulo 9 de la Ley Modelo establece que puede existir una co-relacion entre el
tribunal arbitral y la autoridad judicial en las medidas cautelares, sin que ello sea violatorio del
acuerdo de arbitraje ni que se esté renunciando a ello. Esta disposicion nos trae a colacion la
importancia de las autoridades judiciales de cualquier Estado, en donde se les faculta a emitir

medidas cautelares independientemente del lugar del arbitraje.!*

El Ultimo gran avance de la reforma de 2006 en lo referente a las medidas cautelares fue
respecto de las drdenes preliminares como medio para preservar el statu quo de la medida cautelar
solicitada, la cual busca ser una divulgacion previa a la solicitud de la medida cautelar para que la
parte contraria no frustre la finalidad que tiene la medida. Los avances referentes a la orden
preliminar son la notificacion inmediata de la solicitud y una mayor brevedad en el procedimiento;
asi mismo, no se encuentra sujeta a una ejecucion judicial y no constituye laudo, no obstante, esto

no significa que no sea vinculante para las partes.!>

2.3 ORIGEN DE LA LEY 1563 DE 2012

En Colombia la Ley 315 de 1996, como anterior estatuto arbitral, estuvo en vigencia durante
16 afios con el fin de regular el arbitraje internacional y otras disposiciones. De la misma manera,
el Decreto 1818 de 1998 durd en vigencia por 14 afios, mediante el cual se expidi6 el Estatuto de
los Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos que contemplaba la regulacion del
arbitraje nacional e internacional. Sin embargo, el 12 de julio de 2012, el Congreso de la Republica
expidio la Ley 1563 de 2012 para promover el desarrollo y la utilizacion del arbitraje como método
opcional. Con la aprobacion de dicha ley se defirid expresamente todas las disposiciones del

Decreto previamente mencionado, asi como los de la Ley 315 de 1996. Se buscaba adaptar una

13 UNCITRAL, “Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the 1985 Model Law on International
Commercial Arbitration as Amended in 20061.”

14 UNCITRAL.

IS UNCITRAL.
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nueva legislacion arbitral basada en un régimen dualista, teniendo en cuenta lo establecido en la
Ley Modelo de UNCITRAL de 1985 para el arbitraje comercial internacional y respecto al
arbitraje nacional, en la que se plantea un proceso arbitral distinto.'® Por ende, con la promulgacion
delaLey 1563 de 2012 se acepta y se transmite el poder de regular lo referente al arbitraje nacional
e internacional, toda vez que se defiere al nuevo Estatuto de Arbitraje la facultad de regular la

materia.

En este orden de ideas, en el arbitraje Colombia se ha reconocido como un pais con un sistema
dualista puesto que ha adoptado conjuntos normativos separados e independientes para regular el
arbitraje nacional e internacional. En la exposicion de motivos de la Ley 1563 de 2012 se manifesto
que Colombia es un sistema dualista puesto que diferencia el arbitraje nacional del internacional.
En el primero, recurre a la Ley 1563 de 2012 y como norma supletiva al Cédigo General del
Proceso en temas referentes a la admision de la demanda, a las pruebas y a las medidas cautelares;
mientras que en el arbitraje internacional busca seguir los preceptos de la Ley Modelo y normas
internacionales, en el entendido que las partes tengan autonomia procesal, sin acudir en primera
medida a las reglas procesales. Al ser un método alternativo, permite a las partes en el arbitraje
internacional definir el procedimiento y que los arbitros dirijan el trdmite como consideren

apropiado bajo el concepto del debido proceso.!”

En este sentido, Colombia adopta el sistema dualista del arbitraje a través de una sola ley que
regula la materia; en la primera seccion regula temas referentes al arbitraje nacional mientras que
en la tercera trata temas del arbitraje comercial internacional con unas pequefias modificaciones a
la Ley Modelo. El fin de hacer esta divisiéon en un esquema dualista fue la practicidad, ya que
busca que el arbitraje nacional y el internacional no sufran ninglin tipo de contaminacion entre sus

normas. El dualismo es distinguir dos 6rdenes juridicos distintos como el derecho constitucional

16 Marcela Rodriguez Mejia, “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto Del
Arbitraje En Colombia, Ley 1563 de 2012,” Revista de Derecho Privado (Bogota, 2012).

17 Nathalia Ahydee Polanco Donado, “Analisis Del Sistema Arbitral Dualista Acogido En Colombia: ;Es Posible Una
Legislacion Monista En Nuestro Pais?,” Universidad Externado de Colombia 53, no. 9 (2019): 107,
https://doi.org/10.1017/CB0O9781107415324.004.
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y el derecho internacional, sin tener interseccion, por esta razéon es que supone dos esferas

independientes y autonomas.'®

En sintesis, el objetivo de la promulgacion de la Ley 1563 de 2012 era regular el arbitraje
comercial nacional e internacional, al igual que mejorar algunos aspectos como la armonizacién y
coherencia con el sistema colombiano. En efecto, esta ley busca que las partes difieran a los
arbitros una controversia, basados en los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad,

igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.!”

2.4 LEY COLOMBIANA CON MODELO INTERNACIONAL

La Ley 1563 de 2012 pretende contar con una regulacion completa y avanzada en materia de
arbitraje internacional, la cual esté adaptada y siga los lineamientos contenidos en la Ley Modelo
como la normatividad aceptada a nivel mundial, cuyo fin es seguir los criterios y rasgos de
uniformidad en el arbitraje con los demas Estados. La materia de las medidas cautelares fue uno
de los temas mads esenciales en la nueva regulacion, debido a que en su articulo 80 se incorpor? la
facultad de que los tribunales arbitrales adoptaran y decretaran medidas cautelares. Este articulo
estd basado en lo establecido en el articulo 17 de la Ley Modelo, donde se reafirma la competencia
concurrente que tienen los jueces y arbitros para adoptar medidas cautelares en los procesos de

arbitraje.

Asi pues, la Ley Modelo fue un gran pardmetro para la adopcion de la Ley 1563 de 2012 en lo
referente a las medidas cautelares, como elementos esenciales de la nueva regulacion. El articulo
80 de la Ley colombiana, retoma el articulo 17 de la Ley Modelo y establece la posibilidad que los
tribunales arbitrales adopten medidas cautelares, salvo estipulacion en contrario de las partes. En

ambas leyes, la medida cautelar busca mantener o restablecer del stafu quo, o ejercer las acciones

18 Daniel Rivas Ramirez, “El Vicio Surrealista Del Monismo y El Dualismo Ante La Metamorfosis Del Derecho
Internacional Publico,” Research Gate, n.d.

1% Jimmy Antonio Pérez Solano, “El Concepto y La Naturaleza Del Arbitraje Comercial En El Ordenamiento Juridico
Colombiano,” Justicia 22, no. 32 (2017): 259-82, https://doi.org/10.17081/just.22.32.2917.
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necesarias para prevenir un dafio en el proceso arbitral, e incluso evitar un posible dafio que pueda

dilucidar la controversia.2’

Otro desarrollo que trajo el Estatuto Arbitral fue la implementacion de la orden preliminar, el
articulo 82 de la Ley 1563 de 2012, tomado de la Ley Modelo en su articulo 17 B como parte de
la reforma hecha por la UNCITRAL en el 2006, establece que cualquiera de las partes podra
solicitar una orden preliminar al tribunal arbitral para que la contra parte cumpla la medida cautelar

y la misma no sea frustrada.

2.5 INTERPRETACION MEDIDA CAUTELAR EN LA LEY MODELO UNCITRAL

El articulo 17 de la Ley Modelo acerca de la medida cautelar podra analizarse conforme a las
reglas de interpretacion que se establece en el articulo 2 A, el cual prevé que dicha ley se
interpretard de acuerdo a su origen internacional, la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion y la observancia de la buena fe; en caso que no se sepa como resolver, se dirimird acorde

con los principios generales en la que se basa la presente Ley.

El ambito de aplicacion de la Ley Modelo se limita al arbitraje comercial internacional,
diferente al arbitraje en general; dado que involucra relaciones contractuales y no contractuales,
proporciona una lista no exhaustiva de transacciones comerciales, para mayor facilidad acerca de
qué se entiende por arbitraje comercial internacional, el Grupo de Trabajo sefiald una lista
ilustrativa de transacciones comerciales con la inclusiéon de una lista de ejemplos para que los
tribunales pudieran interpretarla, sin embargo, no es taxativa dado que faltaban transacciones

importantes.?!

Continuando con lo anterior, en el afio 2006 por medio de la Sesion 39 del Grupo de Trabajo

II de la Ley Modelo, estipul6 que las autoridades judiciales y los arbitros debian interpretar la ley

20 Hector Camilo Sabogal Campoverde, “El Arbitraje Internacional En Colombia: Ventajas y Desventajas Con La
Vigencia de La Ley 1563 de 2012,” Universidad Libre de Colombia, 2017, 1-19.

2l Peter Binder, “Article 1: Scope of Application of Application,” in International Commercial Arbitration and
Mediation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, ed. Peter Binder (Kluwer Law International, 2019), 3048,
https://doi.org/10.5771/9783845276564-1184.
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mas alla de las jurisdiccion local y aplicar la ley a través del mundo.?? Es decir que la interpretacion

debera ser uniforme con los paises que también han adoptado la Ley Modelo.

A partir de las enmiendas adoptadas a la Ley Modelo en el afio 2006, se estipuld que la
interpretacion se haria con base en el origen internacional, bajo la necesidad de promover la
uniformidad en la aplicacion de la Ley y la buena fe. Asi mismo, las cuestiones que no estén
resueltas expresamente en la ley, se dirimiran de conformidad con los principios generales de la
presente ley. De igual forma, las autoridades judiciales y los arbitros al ceiiirse por lo contenido
en la Ley Modelo, se guiaran por los principios de la internacionalidad y la uniformidad. No
obstante, en caso de ausencia de principios generales que den solucion a posibles controversias de
la interpretacion, se aplicaran los principios internacionales del comercio internacional en materia

de arbitraje.?

En conclusion, la Ley Modelo prevé como principio mas importante el de la autonomia, en el
entendido que las partes pueden decidir el procedimiento y la ley sustancial del arbitraje. Plantea
que su interpretacion sea uniforme en el sentido que llama la atencion de los tribunales arbitrales
y de las autoridades judiciales a aplicar las disposiciones de la ley internacional para garantizar
que se interprete conforme con los principios internacionales de los distintos paises.?* Por altimo,
se busca que la interpretacion sea autosuficiente, es decir que esté desligada de los conceptos para
que se disminuya el riesgo, frustraciones o dificultades respecto al arbitraje y sus acuerdos, ya que

actia por si mismo sin necesidad de acudir a los procedimientos de las autoridades judiciales.?’

22 Howard M. Holtzmann et al., 4 Guide To The 2006 Amendments To The UNCITRAL Model Law On International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary (Kluwer Law International, 2015).

23 Perales Viscasillas, “Novedades Legislativas En El Arbitraje Comercial Internacional : Ley Modelo de La Uncitral
y Convenio de Nueva York.”

24 Peter Binder, “Article 2 : Interpretation,” Kluwer Law International, no. 4 (2018): 569-72.

%5 Eric. van Ginkel, “The UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation,” Journal of
International Arbitration 21, no. 1 (2004): 1-65.
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3. MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY 1563 DE 2012

3.1 DEFINICION Y OBJETIVO DE LA MEDIDA CAUTELAR

En el capitulo anterior se explico la definicion de la medida cautelar en el &mbito internacional,
la Ley 1563 de 2012 como Estatuto Arbitral en Colombia en su articulo 80 trae una definicion
similar a la expuesta en el articulo 17 de la Ley Modelo, este articulo nos define la medida cautelar
como “foda medida temporal, decretada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier momento

)

previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia...”.

La nocion de la medida cautelar en el arbitraje internacional se entiende como 6rdenes que se
solicitan ante un tribunal arbitral o autoridad judicial cuyo proposito es proteger a la parte para que
las pruebas no se pierdan en el procedimiento arbitral y se pueda ejecutar el laudo futuro, ademas
de preservar una situacion legal y salvaguardar derechos cuyo reconocimiento se solicita al tribunal

arbitral en cuanto al fondo de la controversia.2®

En la Gaceta No. 270 de 2012 del Congreso de la Reptblica en la cual se buscaba aprobar la
Ley 1563 de 2012, los congresistas establecieron que era necesario incluir las medidas cautelares
en la nueva normatividad, para que de esta manera los arbitrajes “no se queden como saludos a la
bandera, simplemente como un mecanismo eunuco, un mecanismo inecaz (SIC) y hemos adoptado
la estructura de medidas cautelares a tomarse muy modernas, muy proactivas, que permitan

garantizar que el Laudo finalmente va a tener eficacia y se va a cumplir”.

Seguido de esto, el Estatuto Arbitral nos indica que el objetivo de la medida cautelar por parte
del tribunal arbitral es mantener o restablecer el statu quo de la controversia; impedir un dano
presente o inminente, o el entorpecimiento del arbitraje; salvaguardar bienes cuya conservacion se

permita ejecutar por laudo; o preservar elementos de prueba para resolver la controversia.

26 Gary B. Born, “Chapter 11: Provisional Measures in International Arbitration,” in International Arbitration: Law
and Practice, Second Edi (Kluwer Law International, 2015), 209-26.

17



En la préctica del arbitraje internacional estas medidas cautelares estan dirigidas a mantener el
Statu quo; tomar accidon para evitar un dano; preservar los bienes; preservar la evidencia o la
propiedad; prevenir que la disputa se agrave; cumplir con las obligaciones contractuales; y
proporcionar seguridad en las reclamaciones.?’” Sin embargo, estas medidas cautelares se han
otorgado sélo en algunas circunstancias y dependiendo de la disputa, en la cual puede ver que
puede ser dificil de conceder, imposible de reparar, pueden ser consideradas por la contraparte
como una forma ofensiva para que se dé el cumplimiento del procedimiento arbitras tras la presion

de la parte.

3.1.1 MANTENER O RESTABLECER EL STATU QUO DE LA CONTROVERSIA:

Al sefialar que el objetivo de la medida cautelar es mantener o restablecer el statu quo significa
que se busca preservar la disputa factica o legal, con el fin de restaurar el estado de las cosas al
estado anterior o tomar nuevas medidas. Entre muchos ejemplos, un tribunal puede ordenarle a
una de las partes que no tome medidas que alteren el statu quo contractual, rescindir un acuerdo,
revelar secretos comerciales, solicitar una carta de crédito, entre otros, a la espera de una decision

sobre el fondo.?®

Preservar el statu quo es un elemento critico para que el procedimiento arbitral sea efectivo,
los casos mas frecuentes segun Fouchard, Gaillard y Goldman?® son los escenarios en donde se
exige a un fabricante que contintie con los suministros de una distribucion o también se puede ver
ante la negativa de un subcontratista a continuar trabajando en un proyecto de construccion. Estos
ejemplos muestran que mantener el statu quo pueden ser discutibles, ya que solicitar la medida
cautelar impone mantener obligaciones positivas a una parte, al igual que continuar con la relacion

comercial, contractual o juridica hasta que se dé un resultado.*’

27 Born.

28 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.

2 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, ed. Emmanuel Gaillard and John Savage (THE HAGUE / BOSTON / LONDON: Kluwer
Law International, 1999).

30 En el caso ‘Industria y Distribuidora Indistrial S.A. v. SAP Andina y del Caribe C.A. Colombia. Tribunal Superior
de Bogota, 21 de mayo 2011..", el Tribunal Superior de Bogotd, el 21 de mayo de 2011 establecio que el fin de la
medida cautelar es preservar el statu quo y prevenir dafios eminentes en la controversia, razon por la cual la autoridad

18



Es importante analizar tres casos que se llevaron ante autoridades judiciales con el fin de
mantener el statu quo de la controversia. En el primero de ellos, Cape Lambert Resources Ltd &
Mt Anketell Pty Ltd. v. MCC Australia Sanjin Mining Pty Ltd, MCC Mining (Western Australia)
Pty Ltd & Metallurgical Corporation of China Ltd®' la Corte Suprema del Oeste de Australia
analiz6 si procedia la medida cautelar que solicité el demandante para que el demandado MCC
Mining pague el monto en disputa y se consigne en una cuenta corriente, toda vez que la
controversia fue provocada por no haberse pagado la garantia en el tiempo razonable. La ley de
arbitraje de Hong Kong, como ley de la sede, establece que se pueden emitir medidas cautelares
que se consideren apropiadas en relacion con cualquier propiedad cuyo propoésito sea preservar los
derechos de las partes. El juez indicé que solo decretaria una medida cautelar con el fin de
preservar los derechos de las partes, lo cual supone prevalecer el statu quo durante la resolucion

de la controversia.

El segundo caso referente a preservar el statu quo fue Company A and Others v. Company B
and Others®?, el Juez Chan J decretd una medida cautelar haciendo alusion al Reglamento de
arbitraje en Hong Kong, e indicé que quien otorgue una medida cautelar, sin importar si es la
autoridad judicial o el tribunal arbitral, lo hara en relacion con el procedimiento arbitral con el fin
de mantener o restablecer el statu quo de la disputa y tomar medidas que busquen impedir o se

abstenga de tomar medidas que le causen un dafio inminente o perjudicial en el proceso arbitral.

El tercer caso relevante es Pearl Petroleum Company Limited, Dana Gas PJSC and Crescent
Petroleum Company International Limited v. The Kurdistan Regional Government of Iraq®® en
donde los demandantes solicitaron una medida cautelar al tribunal arbitral basada en el Reglamento

del London Court of International Arbitration —de ahora en adelante, LCIA— para que se decretara

judicial puede intervenir para adoptar medidas cautelares hasta que se conforme y se nombre al tribunal arbitral. El
Tribunal Superior determind que se podia decretar medidas cautelares para el pago referente al contrato principal. Este
caso se resolvia conforme a la sede Bogot4, Colombia, de conformidad a las reglas de arbitraje de la AAA, las partes
eran quiénes nombraban a los arbitros conforme a la ley aplicable.

31 Cape Lambert Resources Ltd & Mt Anketell Pty Ltd. v. MCC Australia Sanjin Mining Pty Ltd, MCC Mining
(Western Australia) Pty Ltd & Metallurgical Corporation of China Ltd., CACV 98 (2012). Supreme Court of Western
Australia (Court of Appeal).

32 Company A and Others v. Company B and Others, 3575 HKCU (2018).

33 Pearl Petroleum Company Limited, Dana Gas PJSC and Crescent Petroleum Company International Limited v.
The Kurdistan Regional Government of Iraq. LCIA Case No. 132527 (2015).
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el pago de dinero o la disposicion de bienes entre las partes, esto con el fin de que el demandado
reanudara los pagos por el producto retirado, la justificacion de la solicitud de esta medida era
mantener el statu quo de la disputa y el dafio financiero grave a los demandantes. El tribunal
arbitral establecié que la medida cautelar buscaba restablecer el statu quo y evitar una mayor escala
en la disputa en el arbitraje, por ende, KRG estaba obligado por el contrato y a mantener el statu

quo, lo cual implica realizar pagos que estaban condensados desde julio 2013.

3.1.2 IMPEDIR UN DANO PRESENTE O INMINENTE, O EL ENTORPECIMIENTO
DEL ARBITRAJE:

El segundo objetivo de la medida cautelar hace alusion a impedir un dafio presente o inminente
o el entorpecimiento del arbitraje, el cual se puede asegurar y lograr otorgando una medida cautelar
que salvaguarde la disputa, protegiendo dafios irreparables o graves. En la mayoria de los casos,
los tribunales arbitrales exigen que se demuestre que hay un riesgo de un dafio grave o irreparable
para el demandante, una urgencia y que la presente medida no prejuzgue la decision de la medida
cautelar. Como ejemplos a estos dafios que son irreparables podemos evidenciar: la pérdida de una
obra de arte invaluable o unica; un negocio que se vuelve insolvente, la pérdida de una prueba
esencial; la pérdida de una oportunidad comercial, como la celebracion de un contrato; y el dano
causado a la reputacion de una empresa como resultado de una infraccion de una marca registrada.
Este dafio irreparable debe ser entendido como el dafio potencial que se da y que no puede ser

reparado por medio de una compensacion monetaria.>*

En el caso SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH? se estipul6 que el tribunal
arbitral, la autoridad judicial e incluso los arbitros de emergencia tienen una amplia facultad y
discrecionalidad para analizar los méritos de la medida cautelar, las cuales tendran éxito si la

solicitud tiene una apariencia de buen derecho e igualmente hay una urgencia. No obstante, si la

34 Clyde Croft, Christopher Kee, and Jeff Waincymer, A4 Guide to the UNCITRAL Arbitration Rules, A Guide to the
UNCITRAL Arbitration Rules (Cambridge: Cambridge University Press, 2013),
https://doi.org/10.1017/cbo9781139018135.

35 SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH, 4:15-cv-02581 US District Court for the Southern District
of Texas (2015).
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medida cautelar no se otorga de inmediato, se podria generar un dafio irreparable o un dafio que

no pueda resarcirse por medio de indemnizacion.

3.1.3 SALVAGUARDAR BIENES CUYA CONSERVACION SE PERMITA EJECUTAR
POR LAUDO

El tercer objetivo de la medida cautelar es salvaguardar los bienes cuya conservacion se
permita ejecutar por laudo, lo cual quiere decir que se proporcione la medida cautelar como medio
para preservar los bienes de los cuales no se puede satisfacer por una adjudicacion posterior. En
este caso, el Grupo de Trabajo en la redaccion de este fragmento se refirid a bienes pero no se
limita s6lo a ello porque se pueden entender activos, garantias, entre otros. El Grupo de Trabajo
hizo énfasis en que la ejecucion de la medida cautelar podia ser tan importante en la practica como

el laudo final.

Para este objetivo, el caso SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH>$
previamente nombrado, evidencia los arbitros al ordenar la medida cautelar buscan que se
preserven los bienes de los cuales se va a satisfacer el laudo posterior. En esta ocasion, el tribunal
arbitral con sede en Suiza tenia el poder de otorgar medidas cautelares con el fin de salvaguardar

los bienes para que puedan ser usados en una posterior ejecucion del laudo.

3.1.4 PRESERVAR ELEMENTOS DE PRUEBA PARA RESOLVER LA
CONTROVERSIA:

El cuarto y ultimo objetivo que trae la Ley 1563 de 2012 sobre la medida cautelar es decretar
y ejecutar una medida cautelar para preservar evidencia relevante, para que con ello se preserve la
prueba, cualquiera que sea y sin estar atada a algiin medio de prueba en especifico para que con
ello se logre resolver la controversia. La ley otorga a los tribunales arbitrales la discrecion de exigir
un analisis sobre los méritos seglin sea apropiado en relacion con la medida cautelar para preservar

la evidencia. La proposicion general es que las medidas que se buscan preservar en el

36 SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH, 4:15-cv-02581 US District Court for the Southern District
of Texas (2015).
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procedimiento, como la proteccion de un testigo o evitar la destruccion de documentos. Las
pruebas son un elemento fundamental en la mayoria de los procedimientos arbitrales, por esta
razoén es que el tribunal arbitral estd facultado para emitir 6rdenes y medidas cautelares que

preserven la evidencia de la controversia y salvaguarde este ingrediente primordial.’’

En el caso Cetelem S.A. v. Roust Holdings Limited®® las partes en la disputa deseaban proteger
sus derechos y su propiedad por medio de la aplicacién de medidas cautelares, para evitar que en
la presente existiera un riesgo en la desaparicion de pruebas importantes entre el inicio del
procedimiento y la audiencia. Por esta razon es que se le solicitaba al tribunal arbitral estas medidas
cautelares como un método Util e importante para preservar la situacion factica o legal, con el
objetivo de salvaguardar derechos cuyo reconocimiento se solicita respecto al procedimiento
arbitral. En conclusion, en este asunto en cuestion fue importante solicitar de manera urgente la
medida cautelar para salvaguardar la prueba, incluso recurriendo a la autoridad judicial cuando el

tribunal arbitral no se ha constituido.

3.2 CONDICIONES PARA EL DECRETO DE MEDIDAS CAUTELARES

Para comenzar, el articulo 81 de la Ley 1563 de 2012 establece que sobre las condiciones para
el decreto de las medidas cautelares, el solicitante debera demostrar al tribunal arbitral la
conducencia, pertinencia, razonabilidad y oportunidad de la medida cautelar. Adicionalmente,
decretar una medida cautelar no implica prejuzgamiento’® en la determinacion posterior de lo que
se pueda adoptar, es decir que la decision que toma el tribunal arbitral sobre la medida cautelar no

afectara la discrecion al tomar cualquier determinacion posterior.*°

37 Croft, Kee, and Waincymer, 4 Guid. to UNCITRAL Arbitr. Rules.

38 Cetelem S.A. v. Roust Holdings Limited, Civ 618 EWCA (2005).

39 En el caso Licensor (Luxembourg) v. Licensee (UAE), Interim Award. ICC Case No. 1719 (2012), €l tribunal arbitral
decidi6 denegar la solicitud del demandante de emitir una medida cautelar, teniedo en cuenta que la medida cautelar
se referia a los pagos de un acuerdo de licencias marcarias entre las partes. La medida cautelar era admisible bajo la
ley procesal de Luxemburgo, sin embargo, en ocasion de otorgarse la medida cautelar prejuzgaria los méritos del caso,
ya que presupondria una conclusion de que el acuerdo de licencia habia sido rescindido. Adicionalmente, otorgar la
medida cautelar ocasionaria un dafio que no pudiese repararse adecuadamente mediante una indemnizacion por daiios
y perjuicios.

40 Jose F Sanchez, “Applying the Model Law’s Standard for Interim Measures in International Arbitration,” Journal
of International Arbitration 37, no. 1 (2020): 49-86.
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Seguido a lo explicado previamente, las causales para el decreto de las medidas cautelares en
la Ley 1563 de 2012 y la Ley Modelo son diferentes. La Ley 1563 de 2012 en este articulo no
siguid lo establecido en la Ley Modelo. La Ley Modelo en el articulo 17A establece que en la
primera causal, el solicitante de una medida cautelar debera sefialar que de no otorgarse la medida
cautelar se produciria un dafio, no resarcible mediante indemnizacion, cuyo dafio serd mas grave
que el que pueda sufrir la parte afectada por la medida; y la segunda causal es que exista una
posibilidad razonable de que la demanda sobre el fondo prospere, sin que esto genere un

prejuzgamiento.

Conforme a lo anterior, la Ley 1563 de 2012 indica cuatro condiciones para el decreto de la
medida cautelar, teniendo en cuenta que esta debe ser: conducente, pertinente, razonable y
oportuna. En los debates en la Camara de Representantes y en el Senado en el Congreso de la
Republica para la aprobacion de la Ley 1563 de 2012, segtin las Gacetas, el articulo referente a las
condiciones para no sufrié cambios en ningin momento y fueron implementadas estas cuatro

condiciones desde el comienzo.

3.2.1 CONDUCENCIA

Como primer requisito para el decreto de la medida cautelar, la conducencia hace alusion a
que la solicitud de la misma debe cefiirse al asunto del proceso, so pena de que el arbitro, tribunal
arbitral o autoridad judicial las rechace por considerar que son ineficaces. Por esta razon es que la
medida cautelar solicitada debe estar relacionada con los hechos. Los arbitros tienen una discrecion
para que analicen si la medida cautelar es apropiada, necesaria y conducente con el proceso

arbitral.*!

3.2.2 PERTINENCIA

El segundo requisito del decreto de la medida cautelar es la pertinencia, el cual hace referencia

a que la medida cautelar solicitada debe ser la adecuada y estar directa o indirectamente

41 Kaj Hober, “Interim Measures by Arbitrators,” in International Arbitration 2006: Back to Basics?, 2007, 721-50.
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relacionada a los hechos o circunstancias de la controversia. La ausencia de disposicion legal
expresa que le indique al arbitro la forma en que debe actuar, implica que en la practica cada

tribunal arbitral realice lo que considere mas pertinente.*?

3.2.3 RAZONABILIDAD

El tercer requisito del decreto de la medida cautelar es que sea razonable, es decir que quien la
solicita debe tener una posibilidad razonable de que tenga éxito sobre el fondo del reclamo. Segun
Scherer, Richman y Gerbay,*’ la justificacion de la razonabilidad es que si el solicitante puede
perder el arbitraje, no es razonable que se le otorgue ninguna medida cautelar en espera del laudo
final. No obstante, en la practica los tribunales arbitrales han variado su aplicacion respecto a la

razonabilidad puesto que esto puede llevar a prejuzgar sobre el fondo de la controversia.

Adicionalmente, las medidas cautelares se decretaran en relacion al tema de la disputa, sin que
ello implique una restriccion al tribunal arbitral, toda vez que puede adoptar medidas que considere
necesarias que tenga una relacion con el tema de la disputa. Para que el tribunal arbitral decrete
medidas cautelares se deberd presentar dentro de un tiempo razonable, ya sea en la sede del

arbitraje o en el extranjero para su reconocimiento.**

Segun Ramos Romeu, al decir que las medidas cautelares deben ser proporcionales o
razonable quiere decir que deben ser idoneas para proteger el derecho del demandante, al igual
que necesarias, puesto que no existe ninguna otra medida para proteger el derecho del demandante
0 que sea menos onerosa para el demandado. Por tltimo, debe ser proporcional en el sentido que

debe ponderar los dafios que va a evitar demandado y los que se causara al demandado.*

3.2.4 OPORTUNIDAD

42 Maxi Scherer, Lisa Richman, and et al, “Chapter 17 Interim and Conservatory Measures,” in Arbitrating under the
2014 LCIA Rules: A User’s Guide (Kluwer Law International, 2015), 257-82.

43 Scherer, Richman, and et al.

44 Scherer, Richman, and et al.

45 Rodriguez Mejia, Marcela. 2012. “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto Del
Arbitraje En Colombia, Ley 1563 de 2012.” Revista de Derecho Privado, 2012.
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El cuarto y ultimo requisito para el decreto de la medida cautelar es la oportunidad, esto quiere
decir que la medida cautelar no puede esperar hasta la resolucion final de la disputa, puesto que si
el solicitante se espera a la resolucion de la controversia sin que se otorgue la medida solicitada
sufrird un dafio grave o irreparable. En esta ocasion lo importante serd la posibilidad del riesgo del
dafo, razén por la cual la medida se hace necesaria y no se podra esperar a la resolucion de la
disputa. Un ejemplo de esta necesidad sera decretar la medida cautelar para conservar una prueba

ante la posibilidad de su destruccion.*

Hay una oportunidad para el decreto de la medida cautelar en el arbitraje, en cada caso el
tribunal arbitral tratard a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas la oportunidad de hacer
valer sus derechos. Como se ha venido explicado, existen momentos oportunos para el decreto de
la medida cautelar: antes de la constitucion del tribunal arbitral y una vez constituido el tribunal

arbitral.*’

3.3 DIFERENCIA ENTRE LA DEFINICION DE MEDIDA CAUTELAR
INTERNACIONAL Y LA LEY COLOMBIANA

En lo referente a la medida cautelar, la Ley colombiana implement6 aspectos idénticos a lo

establecido en la Ley de UNCITRAL en lo relacionado con la definicién de medida cautelar.

Para comenzar, el articulo 80 de la Ley 1563 de 2012, en relacion con el articulo 17 de la Ley
Modelo, respecto a la facultad que tiene el tribunal arbitral para decretar medidas cautelares, el
criterio entre la Ley colombiana y la Ley Modelo es la misma. En ella se estipula que el tribunal
arbitral podra otorgar medidas cautelares salvo acuerdo en contrario; adicionalmente, la medida
puede ser entendida como temporal, en cualquier momento previo a la emision del laudo en el que
se dirima la controversia; asi mismo, el decreto de la medida cautelar busca que el tribunal arbitral
le ordene a una de las partes mantener o restablecer el statu quo de lo que se espera dirimir, adoptar

medidas que impidan algin dafio actual o inminente, o el menoscabo del procedimiento arbitral,

46 Scherer, Richman, and et al, “Chapter 17 Interim and Conservatory Measures.”
47 Rodriguez Mejia, “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto Del Arbitraje En
Colombia, Ley 1563 de 2012.”
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proporcionar algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo y preserve

elementos de prueba que puedan ser relevantes y pertinentes en la controversia.

En relacion con lo anteriormente mencionado, la definicion y el objetivo de la medida cautelar
tanto en la Ley Modelo como en la Ley 1563 de 2012 es exactamente igual. No obstante, ninguna
de las dos leyes senala qué se debe hacer con el otorgamiento de la medida en caso de la existencia
de un arbitro de emergencia y su relacion con el laudo final, aspecto respecto del cudl serd tratado

en capitulos posteriores.

Ahora bien, en relacion con las condiciones para el otorgamiento de las medidas cautelares, la
Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012 no establecen las mismas condiciones. Por un lado, el articulo
17 A de la Ley Modelo nos indica que el solicitante de una medida cautelar debera convencer al
tribunal arbitral que: de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca un dafio, no
resarcible mediante indemnizacion, dicho dafio deberd ser notablemente mas grave que el que
pueda sufrir la parte afectada por la medida; y finalmente, la determinacion del tribunal sobre la
medida cautelar no prejuzgard la determinacién sobre el fondo del litigio al que pueda llegar dicho
tribunal. Por otro lado, la disposicion del articulo 81 de la Ley 1563 de 2012 nos establece que el
solicitante de una medida debe demostrar la conducencia, pertinencia, razonabilidad y oportunidad
de la medida cautelar; adicionalmente, estipula que el tribunal al decidir sobre la medida cautelar

no implicara prejuzgamiento para una decision posterior.

En este sentido, las condiciones para el otorgamiento de la medida cautelar en la Ley Modelo,
precepto establecido en el articulo 17A de la Ley Modelo, no fueron replicadas ni adoptadas en su
literalidad por Colombia, ya que el articulo 81 de la Ley 1563 de 2012 nos dice que las condiciones
para el decreto seran la conducencia, pertinencia, razonabilidad y oportunidad, los cuales fueron

explicados anteriormente.

En este orden de ideas, la Ley colombiana en lo que correspondiente a las medidas cautelares
no exige una demostracion de la apariencia de buen derecho ni tampoco solicita que se exprese
una probabilidad de ocurrencia del dafio en caso de no concederse, que no pueda ser resarcible

adecuadamente por medio de una indemnizacidon econdmica; contrario a esto, la Ley Modelo si
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solicita acreditar que se va a generar un dafio en caso de no generarse la medida cautelar y sefialar
que dicho dafio que se generaria al no otorgarla podra ser mas grave que la medida previamente

emitida, la cudl no podra ser resarcible por medio de indemnizacion.
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4. ANALISIS EN COLOMBIA

4.1 INTERPRETACION DE LA LEY COLOMBIANA

La Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012 establecen reglas similares acerca de la interpretacion,
el articulo 64 de la Ley colombiana, al igual que el articulo 2 A de la Ley Modelo, estipulan que
la interpretacion del arbitraje internacional debera realizarse teniendo en cuenta el caracter
internacional, la necesidad de promover la uniformidad en la aplicacion y la observancia de la
buena fe; concluye sefialando que se acudira a los principios generales que inspiran dichas leyes

cuando las cuestiones del arbitraje internacional no estén expresamente resueltas en la ley.

4.1.1 CARACTER INTERNACIONAL

Para comenzar, se espera que la ley de arbitraje comercial internacional se interprete conforme
a reglas similares en los temas concernientes con la resolucion de conflictos en todo el mundo y
como se ha interpretado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de forma
que se realice de manera autébnoma se analice conforme a los principios internacionales, sin la
necesidad de acudir al ordenamiento juridico interno de cada pais, no acorde al significado y a los

términos que puedan tener los sistemas juridicos nacionales.*®

Al sefialar que la interpretacion deberd realizarse de acuerdo al caracter internacional, quiere
decir que en este tipo de controversia debe mirarse en relacion con las circunstancias que hace que
nazca la disputa, al igual que el origen internacional de la controversia para la interpretacion en la
sede del arbitraje. Ahora bien, en la sede del arbitraje, los arbitros deberan interpretar y aplicar
dicha ley acorde al campo comercial internacional y no a los criterios locales. El legislador
colombiano quiso que la interpretacion y aplicacion del arbitraje comercial internacional se hiciera

de manera uniforme a las reglas de las relaciones internacionales.*’

48 Jorge Oviedo Alban, “El Carécter Internacional y La Interpretacion Uniforme de La Convencion de Naciones
Unidas Sobre Compraventa Internacional de Mercaderia,” Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado 133 (2012): 253-82.

4 Juan C. Pulido Riveros, “Secuelas de La Armonizacién En El Derecho Privado,” Nueva Epoca, no. 49 (2018): 37—
82, https://doi.org/10.18041/0124-0013/nueva epoca.49.2017.3632.
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El carécter internacional se refiere al procedimiento, las reglas y el sometimiento de las partes
a un sistema internacional y la voluntad de no regirse a los tramites nacionales, en este sentido no

deberia aplicarse el procedimiento nacional como en temas relacionados en las medidas cautelares.

Al hablar de los principios generales del Derecho que son aplicables al arbitraje hacemos
referencia en el sentido amplio y de caracter ético y juridico, cuando proporcionan elementos para
mejorar la regulacion. Dentro de estos principios encontramos el de la equivalencia jurisdiccional
que goza el proceso arbitral, es decir que goza de una tutela judicial efectiva, por ende, hay un
acceso al arbitraje, a la resolucion sobre el fondo de la controversia, obtener la ejecucion de un
laudo; adicionalmente, la autonomia de la voluntad como principio més importante, en donde las
partes pueden escoger el procedimiento al cual los arbitros han de ajustar las actuaciones y la
eleccion del derecho aplicable al fondo de la controversia; de igual forma, la intervencion minima

de los aparatos judiciales respecto del arbitraje.®

4.1.2 ARMONIZAR Y UNIFICAR

Adicionalmente, la interpretacion deberd estar basado en reglas que trasciendan fronteras cuyo
fin sea armonizar y unificar determinada area en el derecho, por esta razén es que la aplicacion de
la Ley debera estar regida por el arbitraje comercial e internacional, teniendo en cuenta que el
objetivo principal del arbitraje es lograr la mayor uniformidad posible en este tipo de arbitraje, es
decir que busquen promover el respeto al origen internacional de la Ley y la necesidad de promover
la uniformidad en su aplicacién. En este sentido, los profesionales deben considerar que sus
decisiones, bien sea de un tribunal arbitral o una autoridad judicial, se apliquen de una misma

manera, para que las decisiones se vuelvan mas reiteradas y consistentes posibles.>!

Como se dijo anteriormente, el arbitraje internacional se fundamenta en la autonomia de la

voluntad en donde las partes tienen la posibilidad de someter la controversia a arbitraje y

50 Sixto Sanchez Lorenzo, “El Principio de Minima Intervencion Judicial En El Arbitraje Comercial Internacional,”
Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones IX, no. 1 (2016): 13-44.
51 Sanchez, “Applying the Model Law’s Standard for Interim Measures in International Arbitration.”
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determinen la forma de seleccionar los arbitros, los requisitos, al igual que el procedimiento a
seguir y la norma sustancial aplicable; de igual manera se tiene en cuenta el criterio internacional.
Por estarazon es que no es pertinente utilizar las reglas del Coédigo General del Proceso ni tampoco
las del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que
el tribunal arbitral podra dirigir el procedimiento que considere apropiado sin acudir a normas

procesales de la sede del arbitraje, asi como lo establece el articulo 92 de la Ley 1563 de 2012.

En sintesis, el Estatuto Arbitral colombiano no quiso que el caricter internacional se
interpretara conforme a las normas y leyes nacionales sino que ante un vacio se interpretara acorde
con los principios que la han inspirado. Sin embargo, el articulo 68 de la Ley 1563 de 2012
establece que la autoridad judicial es competente bajo unas causales para denegar el decreto de
una medida cautelar, dicha funcién es exclusiva del Juez Civil del Circuito, o Administrativo en
caso ser una entidad estatal; de igual manera, el articulo 90 establece que el juez es competente
para decretar una medida cautelar dado que su propia ley procesal se lo permite, sin embargo,

debera tener en cuenta los elementos del arbitraje comercial internacional.>?

4.1.3 BUENA FE

La Ley 1563 de 2012 en lo referente a las medidas cautelares y 6rdenes preliminares siguen lo
establecido en la Ley Modelo, en este orden de ideas, el articulo 81 impone condiciones para que
el tribunal arbitral pueda otorgar medidas cautelares. En primer lugar, la Ley colombiana impone
una obligacion a las partes para que demuestren la buena fe al solicitar una medida cautelar u orden
preliminar, siempre que sefialen que ésta es conducente, pertinente, razonable y oportuna. En este
sentido, bajo la buena fe, las partes brinden informacion relativa con la medida que ha sido

otorgada o para que la orden preliminar sea revelada.

52 Juan Pablo Céardenas Mejia, “Modulo Arbitraje Nacional e Internacional” (Bogota: Confederacion de Camaras de
Comercio, 2019).
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Para concluir, cuando se habla de la buena fe se espera que se tenga un respeto por su
observancia, en donde se deben tener en cuenta consideraciones equitativas y tratar de evitar

decisiones que sean inequitativas.>?

53 Sanchez, Jose F. 2020. “Applying the Model Law’s Standard for Interim Measures in International Arbitration.”
Journal of International Arbitration 37 (1): 49-86.
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5. ANALISIS CON LA ORDEN PRELIMINAR

La nocion de la orden preliminar es un concepto nuevo que no se tenia en la Ley Modelo de
1985, sin embargo, la UNCITRAL a través del Grupo de Trabajo por medio de las revisiones de
la Ley Modelo en el afio 2006, trajeron a colacién una nueva forma de medidas cautelares. La
orden preliminar es un mecanismo que hace que se tenga una mayor velocidad en el arbitraje, en
donde una parte, sin darle aviso a la otra, podra presentar una solicitud de la medida cautelar junto
con una solicitud de orden preliminar para que no se frustre el proposito de la medida cautelar

requerida.>*

Es menester sefialar que las medidas cautelares son diferentes a las drdenes preliminares,
teniendo en cuenta que las primeras buscan ser un medio para preservar el statu quo y garantizar
la efectividad de la decision hasta el momento en que el tribunal arbitral emita la decision final;
mientras que las 6rdenes preliminares también buscan asegurar el statu quo pero de la medida
cautelar.>® Es decir que, segun el articulo 82 de la Ley 1563 de 2012, la orden preliminar va dirigida

a prevenir que se produzca un riesgo que frustre la medida cautelar solicitada.

Las condiciones para conceder las 6rdenes preliminares corresponden a las mismas que se
tienen para la concesion de las medidas cautelares, no obstante, se adiciona que es una solicitud
en donde una de las partes justifica su necesidad ante el tribunal arbitral basada en que de no
otorgarse se corre el riesgo de frustrar la medida cautelar. EI Grupo de Trabajo a través del articulo
17 E consider6 apropiado que el tribunal arbitral pueda exigir al solicitante de la orden preliminar

que preste una garantia o caucion.>¢

54 Klaus Peter Berger, “Part III, 21st Scenario: Interim Measures of Protection,” in Private Dispute Resolution in
International Business: Negotiation, Mediation, Arbitration, 3rd editio (Kluwer Law International, 2015), 439-58.
33 En el caso CBF Induistria de Gusa S/A et al. v. AMCI Holdings, Inc. et al., 13 CV 2581 US SDNY (2017)., el Tribunal
del Distrito de Brasil en un primer lugar otorg6 la orden preliminar, argumentando que: “Aplazar la adopcion de las
medidas puede causarles de manera realista un daiio grave, irreparable o dificilmente reparable, también teniendo
en cuenta la incertidumbre con respecto a la situacion economica actual”.

5 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, “UNCITRAL Model Law, Chapter IV.A (Articles 17 — 17]) — as
Amended. Interim Measures and Preliminary Orders,” in 4 Guide to the 2006 Amendments to the UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary (Kluwer Law International,
2015), 159-586.
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Por otro lado, el articulo 17 C de la Ley Modelo al igual que el articulo 82 de la Ley 1563 de
2012, nos indica que el tribunal arbitral notificaré a las partes de las comunicaciones que se tengan
acerca de la solicitud presentada de la medida cautelar, al igual que la peticion de la orden

preliminar en caso de haberse otorgado.

El tribunal arbitral hace énfasis en el derecho de contradiccion en donde se le da la posibilidad
de defenderse en la mayor brevedad posible a la parte contra la cual va dirigida la orden preliminar,
para que posteriormente el tribunal arbitral tenga la oportunidad de pronunciarse sobre las
objeciones que se tengan. El término de ejercicio de la orden preliminar es un término corto: la
Ley Modelo le da un término de 20 dias a partir de la fecha en que el tribunal la haya emitido; no
obstante, el término de ejercicio de la Ley 1563 de 2012, varia al de la Ley Modelo toda vez que
la Ley colombiana establece que la orden preliminar caducard a los 30 dias contados desde la fecha
en que el tribunal arbitral la haya emitido; a pesar de lo anterior, el tribunal podra decretar
posteriormente una medida cautelar en la que se ratifique o modifique la orden preliminar, una vez

haya habido la correspondiente notificacion y oportunidad de hacer valer sus derechos.

La Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012 suponen un sistema dual esto quiere decir que la parte
debe presentar una doble peticion ante el arbitro: por un lado una solicitud de la orden preliminar
y por otro lado una solicitud de la medida cautelar. En esta ocasion, quien se vea afectado de la
orden preliminar tendrd derecho a defenderse en relacion con la peticion solicitada. El tribunal
arbitral tomara una decision, ya sea terminando la orden preliminar, confirmando o modificando

sus términos e incorporando esto en la medida cautelar.>’

Por ende, la gran distincion entre una orden preliminar y una medida cautelar es que ésta ultima

puede ser ejecutable de manera judicial®®; mientras que la orden preliminar no puede llevarse ante

57 Luis Enrique Graham, “Interim Measures: Ongoing Regulation and Practices (A View from the UNCITRAL
Arbitration Regime),” 50 Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference (Van Den
Berg (Ed.); Jan 2009), no. 14 (2009): 539-69.

58 En el caso Party Y v. Party X, ante el Segundo Tribunal Colegiado sobre Asuntos Civiles del Tercer Circuito de
México, la Parte X solicito al tribunal una orden preliminar y medida cautelar que consistia en la confiscacion de los
derechos fiduciarios, ordenando a la Parte Y que se abstenga de transferir, gravar, vender o modificar por cualquier
medio, el estado legal actual del objeto inmobiliario de un fideicomiso. Posteriormente, la Parte X solicit6 la ejecucion
de la medida ante los tribunales estatales de Jalisco, México, notifico a la Parte Y lo siguiente: (i) la orden preliminar
otorgada por el tribunal arbitral; (ii) la ejecucion de la medida ordenada por el mismo Quinto Juzgado Mercantil de
Jalisco; y (iii) la notificacion de las anotaciones preventivas hechas en el Registro Publico de la Propiedad Inmobiliaria
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una autoridad judicial para su cumplimiento, a pesar de ello, es una orden vinculante para las
partes. La medida cautelar se concibe como el medio para garantizar la efectividad del fondo de lo
que se discute en el arbitraje; contrario a lo que busca la orden preliminar cuyo fin es hacer efectiva
la medida cautelar. La orden preliminar no constituye laudo, lo cual significa que la decision del
tribunal arbitral no estard sujeta a la ejecucion de la autoridad judicial mientras la parte afectada

no haya tenido la oportunidad de presentar su caso ante el tribunal arbitral.>

En el caso SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH, el arbitro de emergencia
de la Institucion de Arbitraje de las Camaras Suizas decidid sobre las medidas cautelares de
urgencia, las cuales estdn precedidas por una orden preliminar que busca decidir si la orden
preliminar se mantendra, modificard o retirard en las circunstancias. Segun el arbitro de
emergencia, se “‘permite que el tribunal arbitral decida sobre una solicitud de medidas cautelares
mediante una orden preliminar antes de que se escuche a la otra parte”.*®° Si el demandante busca
una orden preliminar, ain cuando el tribunal no se ha constituido, el arbitro de emergencia debe
hacer un examen sumario de que existe un acuerdo de arbitraje valido entre las partes y que la

solicitud se refiere a la disputa sometida a arbitraje.

Adicionalmente, en el caso CBF Industria de Gusa S/A et al. v. AMCI Holdings, Inc. et al, en
este caso decidido por el Segundo Circuito del Tribunal de Apelaciones de Estados Unidos decidi
citar al Tribunal del Distrito de Brasil quien otorgd la orden preliminar, argumentando que:
“aplazar la adopcion de las medidas puede causarles de manera realista un daiio grave,
irreparable o dificilmente reparable, también teniendo en cuenta la incertidumbre con respecto a

la situacion econémica actual ”.%!

para asegurar el estado legal del estado real. El fallo fue confirmado por el Segundo Tribunal Colegiado en Asuntos
Civiles del Tercer Circuito en donde establecid que las medidas y ordenes implican actos para asegurar activos o
pruebas, para mantener un estado factico o legal, para satisfacer necesidades urgentes o para garantizar la efectividad
de un laudo.

Rueda, Cecilia Flores. 2012. “Party Y v. Party X, Enforcement of Interim Measures Ordered by the Arbitral Tribunal
Inaudita et Altera Pars, Second Collegiate Court on Civil Matters of the Third Circuit, 13 July 2012°.” A Contribution
by the ITA Board of Reporters, no. 1618: 1-71.

59 Peter Binder, “Article 17C (2006 Version): Specific Regime for Preliminary Orders,” in International
Commercial Arbitration and Mediation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, 4th editio (Kluwer Law
International, 2019), 301-4.

%0 SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH, 4:15-cv-02581 US District Court for the Southern
District of Texas (2015).

6! CBF Industria de Gusa S/A et al. v. AMCI Holdings, Inc. et al., 13 CV 2581 US SDNY (2017).
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5.1 TABLA DIFERENCIA ENTRE MEDIDA CAUTELAR Y ORDEN PRELIMINAR EN
LA LEY 1563 DE 2012

Medida Cautelar

Orden Preliminar

Definicion o

Toda medida temporal, decretada en
forma o no de laudo, en cualquier
momento previo a la emision del laudo
por el que se dirima definitivamente la

El tribunal arbitral podra emitir una
orden preliminar siempre que
considere que la notificacion previa
de la solicitud de una medida
cautelar a la parte contra la cual esa

Art. 80, Ley 1563 de 2012.

proposito . medida vaya dirigida entrafiaria el
controversia. . .
riesgo de que se frustre la medida
Art. 80, Ley 1563 de 2012, solicitada.
Art. 82, Ley 1563 de 2012.
El solicitante debera mostrar al tribunal El sohcltant'e deberd mostrar ‘al
. . . . . .| tribunal arbitral la conducencia,
Condiciones | arbitral la conducencia, pertinencia, . . -
o . pertinencia, razonabilidad y
para el razonabilidad y oportunidad. .
oportunidad.
decreto
Art. 81, Ley 1563 de 2012, Art. 81, Ley 1563 de 2012.
Mantener o restablecer el statu quo;
impedir algin dafio presente o | Busca que una parte no frustre la
inminente en el procedimiento arbitral; | finalidad de la medida cautelar
Finalidad | preservar bienes; preservar elementos | solicitada.
de prueba.
Art. 82, Ley 1563 de 2012.
Art. 80, Ley 1563 de 2012.
Caducard a los 30 dias contados a
partir de la fecha en que el tribunal
Caducidad | No tiene caducidad en especial arbitral la haya emitido.
Art. 83, Ley 1563 de 2012
Se puede decretar previo a la| Después de haberse pronunciado
constitucion del tribunal arbitral o una | sobre la orden preliminar, el tribunal
Oportunidad | vez constituido. | notificarda la medida cautelar.

Art. 83, Ley 1563 de 2012
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Defensa

Se puede solicitar que se modifique,
suspenda o revoque la medida cautelar.

Art. 84, Ley 1563 de 2012.

El tribunal arbitral dara la
oportunidad de defenderse y hacer
valer sus derechos en la mayor
brevedad posible.

Art. 83, Ley 1563 de 2012.

Caucion

El tribunal arbitral podrd exigir del
solicitante de una medida cautelar que
preste caucion adecuada respecto de la
medida.

Art. 85, Ley 1563 de 2012

El tribunal arbitral exigird al
peticionario de una orden preliminar
que preste caucion respecto de la
orden, salvo que lo considere
inapropiado o innecesario.

Art. 85, Ley 1563 de 2012

Ejecucion

Admite el reconocimiento y ejecucion
de la medida cautelar, al igual que su
denegacion.

Art. 80, 88 y 89, Ley 1563 de 2012.

No constituye laudo ni es ejecutable
judicialmente.

Art. 83, Ley 1563 de 2012

Modificacion,
suspension y
revocacion

El tribunal podra revocar, suspender o
modificar una medida cautelar
decretada, ya sea por solicitud de las
partes 0 bajo circunstancias
excepcionales, con notificacion a las
partes.

Art. 84, Ley 1563 de 2012

El tribunal podra revocar, suspender
o modificar una orden preliminar
decretada, ya sea por solicitud de las
partes o bajo circunstancias
excepcionales, con notificacion a las
partes.

Art. 84, Ley 1563 de 2012
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6. TIPOS DE MEDIDAS CAUTELARES

Teniendo en cuenta que las medidas cautelares son una herramienta fundamental para
garantizar y asegurar el cumplimiento eventual del laudo, la Ley 1563 de 2012 incluy¢ diferentes
tipos de medidas cautelares, tanto nominadas como innominadas, al igual que las anticipadas. Se
previd la facultad de que los arbitros y las autoridades judiciales pudieran decretar y practicar
medidas anticipadas como mecanismo idoneo en el arbitraje incluso antes de la constitucion del
tribunal arbitral con el fin de evitar que se le cause a la parte demandante un perjuicio grave o

dificil de reparar.

6.1. ANTICIPADAS

Para comenzar, las medidas cautelares anticipadas son aquellas que se realizan con antelacion
al arbitraje teniendo en cuenta que buscan evitar un peligro actual o eventual, prevenir un dafio
inminente o una pérdida irreparable, salvaguardar derechos de alguna de las partes del proceso aun

cuando el tribunal no se ha conformado.

En muchos procedimientos arbitrales es necesario tomar medidas urgentes para mantener el
statu quo o evitar dafos irreparables, razon por la cual se deberan otorgar en caso de emergencia
medidas cautelares incluso cuando aun el tribunal arbitral no se ha constituido. Segin Fouchard,
Gaillard y Goldman® las autoridades judiciales son las tinicas capaces de tomar medidas urgentes
e inmediatamente ejecutables en aquellos casos en los que el tribunal arbitral no se ha constituido.
En ningln caso se podra determinar que solicitar medidas urgentes ante autoridades judiciales se
considerard una infraccion o renuncia del acuerdo de arbitraje ni tampoco afectard los poderes que
se le han otorgado al tribunal arbitral. Decretar estas medidas cautelares de cardcter urgente no
priva al tribunal arbitral de hacer un andlisis ni de pronunciarse sobre estas medidas cautelares,

puesto que el tribunal arbitral no estd obligado a seguir el resultado de una autoridad judicial.

%2 Fouchard, Gaillard, and Goldman, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration.
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Las medidas cautelares anticipadas o pre arbitrales se utilizan antes del inicio de la actuacion
arbitral para asegurar derechos que pueden ser incumplidos por la contraparte si no se emiten
aquellas de manera rapida y eficaz. En este sentido, el arbitraje establece la posibilidad de solicitar

medidas cautelares en unos momentos procesales antes de la constitucion del tribunal.®

La Cémara de Comercio Internacional —de ahora en adelante CCI— en 1990 elabord unas
Reglas denominadas ‘Rules for a Pre-Arbitral Referee Procedure’ con el fin de obtener soluciones
en lo referente a las medidas cautelares urgentes solicitadas por las partes cuando existan
dificultades en las relaciones contractuales. Este mecanismo permite la adopcion de medidas
cautelares de manera rapida cuando el tribunal arbitral todavia no se ha constituido a través de un
tercero imparcial llamado ‘Referee’, quien tiene la potestad de ordenar medidas urgentes debido
al problema que se tiene en el arbitraje. Las medidas otorgadas por el ‘Referee’ seran vinculantes

hasta que el tribunal arbitral o autoridad judicial, en su caso decidan lo contrario.®*

De manera similar, la Asociacion Americana de Arbitraje —de ahora en adelante AAA— por
medio del ‘Commercial Arbitration Rules and Mediation Procedures’ ha hecho mencion a la
figura de la medida cautelar anticipada. La Regla nimero 38 del documento mencionado nos indica
que cuando una parte necesite una medida cautelar de emergencia antes de la constitucion del
tribunal arbitral, podra notificar por escrito a la AAA para explicar las causales de ayuda y motivos

para la emision de una medida de emergencia.®

En Colombia existe un vacio normativo en lo referente a las medidas cautelares anticipadas,
toda vez que en la Ley 1563 de 2012 sélo presenta el esquema para que se otorguen medidas
cautelares una vez el tribunal arbitral ya se ha instalado, pero ;qué sucede si no se ha instalado?
En ese caso, como la Ley no indica nada acerca de las medidas cautelares antes de la constitucion

del tribunal arbitral, se podria acudir a figuras internacionales como los previamente mencionados

63 Cindy Charlotte Reyes-Sinisterra, “Las Medidas Cautelares Anticipatorias € Innominadas En El Proceso Arbitral
En Colombia,” Vniversitas, no. 132 (2016): 390-421, https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj132.mcai.

% International Chamber of Commerce, “Pre-Arbitral Referee Rules,” 1990.

% American Arbitration Association, “Commercial Arbitration Rules and Mediation Procedures,” 2013,
www.adr.org.
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en relacion con los arbitros de emergencia o de urgencia, o a la figura residual del juez de cada

Estado.

Haciendo una relacion con las figuras previamente nombradas acerca de los arbitros de
emergencia o de urgencia, algunos de los reglamentos de los Centros de Arbitraje mas importantes
de Colombia —Bogot4, Medellin y Cali— no estipulan nada acerca de la figura del arbitro de
emergencia. Dichos reglamentos no hacen alusion a quién podra decretar medidas cautelares, sin
embargo, sefala que las partes podran solicitar medidas cautelares ante una autoridad judicial

competente en casos en que el tribunal arbitral no esté todavia integrado.

Recientemente las Camaras de Comercio de Bogot4, Medellin y Cali aprobaron reformas al
Reglamento Interno del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion, en la cual se
introdujeron distintas disposiciones como el reglamento de arbitraje exprés siendo éste un
mecanismo para someter las controversias a arbitraje ante un arbitro inico con un procedimiento
mas expedito. Sin embargo, en estas modificaciones de los reglamentos no se introdujo ni se afiadio
nada en lo relativo al arbitraje de emergencia ni su posible decreto de manera anticipada por medio

de esta figura.

Un caso importante para analizar referente a la medida cautelar anticipada es el caso ‘Yahoo!
v. Microsoft *® en donde Microsoft, conforme al contrato que tenia con Yahoo solicitd una medida
cautelar anticipada ante el arbitro de emergencia con el fin de que cumpliera el contrato que se
tenia. Dicho contrato tenia una clausula arbitral ante la AAA, en donde se preveia y autorizaba a
la parte a solicitar una medida cautelar anticipada como urgencia. El Tribunal del Distrito del
Estado de Nueva York en Estados Unidos concluy6 que el arbitro de emergencia no excedié su
competencia teniendo en cuenta que el reglamento de la AAA permitia que éste otorgara medidas

cautelares anticipadas, las cuales buscaban preservar el statu quo.

6.2. NOMINADAS

% Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation, 13 CV 7237 US SDNY (2013).
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Concretamente el articulo 17 de la Ley Modelo y el articulo 80 de la Ley 1563 de 2012 facultan
al tribunal arbitral a ordenar medidas cautelares de proteccion cuando las considere necesarias

respecto al tema de controversia.

Bajo una figura proteccionista del arbitraje, los tribunales pueden emitir estas medidas para:
proteger la propiedad en disputa; los bienes sean embargados y secuestrados en ciertas
jurisdicciones; evitar que una parte elimine activos o dinero guardado; la conservacion, custodia o
venta de productos; la conservacion de bienes en posesion de una parte referidos como secuestro
de bienes en otra jurisdiccion; la inspeccion de propiedad; entre otros.®” Las 6rdenes de embargo
son poderes dirigidos a activos que no son objeto de la disputa en sentido estricto sino que su fin

es garantizar la ejecucion del laudo.

Cabe agregar que en la situacion en que haya bienes sujetos a la medida cautelar que no se
encuentren en el mismo pais de la sede del arbitraje, el tribunal arbitral debera acudir al pais en
donde se localizan los bienes, para que sea la autoridad judicial quien ayude a ejecutar estas
medidas cautelares decretadas. Por ello, el articulo 80 de la Ley 1563 de 2012 dispone que una
medida cautelar emitida por un tribunal arbitral se reconocera como vinculante ante una autoridad
judicial competente, independientemente del pais en el que se emitid. En pocas palabras,
proporciona un elemento util para mejorar la posibilidad de que las autoridades judiciales

extranjeras apliquen este precepto.®

A continuacion se explicaran algunos tipos de medidas cautelares que puede decretar una

autoridad judicial o un tribunal arbitral durante el arbitraje.

6.2.1 MEDIDAS CAUTELARES PARA FACILITAR LA PRODUCCION DE LA
PRUEBA

7 Holtzmann and Neuhaus, “UNCITRAL Model Law, Chapter IV.A (Articles 17 — 17]) — as Amended. Interim
Measures and Preliminary Orders.”

88 Rodriguez Mejia, “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto Del Arbitraje En
Colombia, Ley 1563 de 2012.”
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Teniendo en cuenta el factor de que en muchos casos el arbitro no tiene el poder sobre ciertos
actos, es necesario que se soliciten medidas cautelares ante las autoridades judiciales como en
aquella situacion en donde una prueba sea relevante para el procedimiento arbitral, razon por la
cual deben ser solicitadas como medidas cautelares. Sera entonces la autoridad judicial quien podra
obligar a una parte en el procedimiento o al tercero a presentar las pruebas que sean esenciales
para completar el elemento probatorio. Por esta razon, es que en muchas legislaciones como la
colombiana se permite la concurrencia de poderes entre el arbitro y el juez para que de manera
conjunta asistan a obtener dicha evidencia. En este tipo de casos vemos una fuerte tradicion de
intervencion judicial para que se obtenga la divulgacion obligatoria de documentos en posesion de
una parte o tercero, obtener un testimonio jurado o un testimonio, asistencia judicial para obtener

pruebas.®

6.2.2 MEDIDAS PARA CONSERVAR LA PRUEBA:

En muchos casos la preservacion y conservacion de la prueba requiere medidas de carécter
urgentes, por lo cual los arbitros de emergencia o las autoridades judiciales son quienes tienen la
jurisdiccidn para decidir sobre la orden de estas medidas. La existencia de un decreto sobre este
tipo de medida cautelar por parte de la autoridad judicial no afectara el acuerdo arbitral, es decir
que no alterard el acuerdo de arbitraje cuando la autoridad judicial quien conozca de esta medida

cautelar para conservar la prueba.”

Conforme se establecio en el caso Cetelem S.A. v. Roust Holdings Limited’", las partes tienen
derecho a solicitar medidas cautelares para proteger sus derechos, como en aquella situacion en la
que se vea que existe un riesgo de que desaparezcan pruebas que son importantes en el
procedimiento arbitral, entre el inicio y la audiencia. En este caso, para preservar la situacion
factica y legal, salvaguardar los derechos, el Tribunal de Apelaciones de Inglaterra y Gales decret6

una medida cautelar en apoyo del arbitraje ante la CCI. El Tribunal de Apelaciones ordend de

% Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.
0 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.
"I Cetelem S.A. v. Roust Holdings Limited, Civ 618 EWCA (2005).
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caracter urgente la medida cautelar para preservar la evidencia o bienes relevantes en el proceso

arbitral.

6.2.3 MEDIDAS CAUTELARES PARA FACILITAR LA EJECUCION DE UN LAUDO
ARBITRAL:

El fin de esta medida cautelar es facilitar la ejecucion de un laudo arbitral, en la cual las
autoridades judiciales tienen la competencia exclusiva para otorgar este tipo de medidas
coercitivas, sin que ello implique que su competencia para actuar se vea afectada por la existencia

de un acuerdo arbitral ni tampoco por la existencia de procedimientos arbitrales pendientes.’?

Como vemos en el caso Coppée-Lavalin SA/NV v. Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd. (in
liquidation)” en donde se solicitd una medida cautelar para preservar el statu quo hasta que se
emita el correspondiente laudo arbitral, con el fin de evitar que una de las partes provoque un
cambio o genere circunstancias adversas, es decir que se buscaba asegurar que el laudo tenga un
efecto practico. De manera similar en el caso Samsung Electronics v. LLC Apstar Continental
Ukraine™ el solicitante de la medida cautelar presenté una peticion ante el Tribunal del Distrito de
la Racion Pechersk de la Ciudad de Kiev para que se reconociera y ejecutara el laudo arbitral
emitido por el Tribunal arbitral con sede en Londres. El solicitante pidi6 la incautacién de fondos
de activos como medida cautelar para garantizar la ejecucion del laudo emitido en Londres. En
esta ocasion, el Tribunal en Kiev confisco todos los bienes muebles e inmuebles de propiedad del

demandado para garantizar la ejecucion del laudo arbitral.

6.2.4 MEDIDAS CAUTELARES DE EMBARGO:

Respecto a este tipo de medida cautelar, una autoridad judicial o tribunal arbitral podra solicitar

un embargo, el depdsito bancario o una garantia para que se cumplan con las obligaciones

2 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.

73 SA Coppee Lavalin NV v. Ken-Ren Chemicals and Fertilisers Ltd (in liquidation in Kenya) and Voest-Alpine
Aktiengesellschaft v Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd (in liquidation in Kenya), House of Lords (1994).

74 Samsung Electronics v. LLC Apstar Continental Ukraine, Case No. 2-k-6/12 District Court of the Pechersk Raion
of the City of Kiev (2012).
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pecuniarias y se garantice la efectividad futura del laudo arbitral. No obstante, respecto a este
punto, la doctrina francesa establece que las ordenes de embargo por parte del tribunal arbitral son
parte del proceso de ejecucion, las cuales recaen dentro de los poderes de las autoridades judiciales
como potestad exclusiva. Hay legislaciones que no establecen taxativamente la potestad al tribunal
arbitral de otorgar dichos embargos e ignoran que el tribunal tenga el poder de emitir las presentes

ordenes;’?

sin embargo, el simple hecho de que el embargo sea una medida cautelar y esté
establecido como facultades del tribunal arbitral para asegurar el statu quo, es razon suficiente para

que sea un poder previsto en la ley para los arbitros.

En este orden de ideas, el tribunal arbitral puede solicitar la ejecucion de la medida cautelar
ante autoridades judiciales o su cumplimiento a las entidades privadas como bancos u oficinas de

registro para que obedezcan la medida de embargo, con el fin de que inscriban la medida cautelar.

Conforme al caso ContiChem LPG v. Parsons Shipping Co., Ltd. and others,”® ContiChem
solicitd una orden de embargo sobre las cuentas bancarias de Parsons como garantia para su
reclamo de arbitraje. El solicitante declar6 que buscaba una transferencia bancaria de US
$722,145.09 por medio del banco Unibank S.A.. Adicionalmente, solicitd una injunction
(explicado posteriormente) en la que se buscaba que Garnishee Unibank impidiera transferir los
activos de Parsons fuera del distrito pendiente de arbitraje. Por su parte, Parsons y Den Norske
solicitaron al Tribunal del Distrito que anulara la orden de embargo, sin embargo, el Tribunal
considerd que si una orden de embargo o medida cautelar estaba permitida bajo la ley de Nueva
York, se podria realizar. No obstante, en la presente ocasion no decretd la orden de embargo,
adicionalmente el tribunal determind que la controversia debia ser arbitrada en el Reino Unido y

no en Nueva York.

6.3 INNOMINADAS

Por otro lado, las medidas cautelares innominadas hacen mencién a que el solicitante podra

pedirle al tribunal arbitral cualquier tipo de medida que considere necesaria para la proteccion de

75 Julian David Mathew Lew and Loukas A. Mistelis, “Interim and Conservatory Measures,” in Comparative
International Commercial Arbitration (Kluwer Law International, 2003), 585-625.
76 ContiChem LPG v. Parsons Shipping Co., Ltd. and others’ 229 F.3d 426 US 2d Cir (2000).
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su derecho en el arbitraje, sin que esté atada a una medida en particular o expresamente prevista
por el legislador. Los distintos instrumentos internacionales otorgan discrecionalidad absoluta a
los arbitros para que dicten las medidas cautelares que consideren necesarias para la proteccion
del derecho en el conflicto. En este sentido, las medidas cautelares innominadas otorgan un poder
al arbitro para que pueda asegurar la efectividad del resultado procesal de lo que se espera resolver

en el proceso.”’

En la Gaceta No. 321 de 2012 del 6 de junio de 2012 del Congreso de la Republica de Colombia
como informe de ponencia del segundo debate del Proyecto de Ley del Estatuto Arbitral en
Colombia, se establecid que la tendencia actual estd encaminada a poder realizar medidas

cautelares por medio de medidas innominadas para permitir la tutela anticipada de derechos.

En lo referente a las medidas cautelares innominadas, el articulo 28 de las Reglas de la CCI
dice que: el tribunal arbitral podra solicitar a una de las partes cumplir cualquier medida cautelar
que considere apropiada, al igual que podra concederlas dando las razones segiin lo considere
apropiado.’® De igual manera, el reglamento de la CCI en su articulo 23 establece que: tras haber
sido enviada la peticion por una de las partes, el tribunal puede ordenar cualquier tipo de medida

cautelar que considere apropiada sin restringirse a una en particular.

En este mismo sentido, el reglamento de la AAA en su articulo 37 nos indica que: a solicitud
de cualquier parte el tribunal podré ordenar cualquier tipo de medidas cautelares que esta considere
necesarias para garantizar el procedimiento arbitral, incluyendo medidas de proteccion de la
propiedad o como bien indica preservar productos perecederos. Asi pues, segun el reglamento de
la AAA, el solicitante de la medida cautelar puede pedir al tribunal arbitral cualquier tipo de

medida cautelar sin que esté restringida a alguna medida en particular. 7

Por otro lado, el articulo 26 de las Reglas de la UNCITRAL otorgan a los arbitros el poder de

conceder cualquier tipo de medida cautelar con respecto al tema de la disputa; a modo de ejemplo

7 Reyes-Sinisterra, “Las Medidas Cautelares Anticipatorias e Innominadas En El Proceso Arbitral En Colombia.”
78 International Chamber of Commerce, “ICC Rules of Arbitration,” 2017.
7% American Arbitration Association, “Commercial Arbitration Rules and Mediation Procedures.”
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podemos ver una medida cautelar con el fin de conservar bienes como elemento basico en las
disputas comerciales en el arbitraje. No se podria pensar en hacer una limitacion sobre casos
taxativos acerca de qué tipo de medidas cautelares se puedan otorgar dado que establecer medidas
cautelares limitadas no generaria confianza ni tampoco habria seguridad en el actuar del tribunal
arbitral. Es por esta razon que se incluyo6 la potestad al tribunal arbitral o autoridad judicial pueda

decretar cualquier tipo de medida cautelar que esté relacionada con la controversia arbitral.

En lo referente a los reglamentos en Colombia, el reglamento de la Camara de Comercio de
Bogota el numeral 1 del articulo 3.17 sefala que el tribunal arbitral podré ordenar a cualquiera de
las partes cualquier medida cautelar que considere apropiada en el objeto del litigio. En este
sentido, este reglamento no nos sefiala qué tipo de medida cautelar se podré otorgar sino que hace
mencion a cualquiera que busque mantener o restablecer el statu quo que se espera que se dirima

en la controversia.

Para concluir, habiendo explicado y analizado las medidas cautelares innominadas, en el caso
Sonera Holding B.V. v. Cukurova Holding A.S. ', el demandante solicitd una medida cautelar ante
la CCI debido a la urgencia, para evitar la transferencia de acciones durante el procedimiento
arbitral. El tribunal arbitral decret6 la medida cautelar ordenando a los demandados no disponer
de las acciones sujetas al arbitraje ni tomar otras medidas que pudieran afectar cualquier orden
futura relacionada con la transferencia de estas acciones. El tribunal arbitral argument6 que estas
medidas cautelares eran procedentes y podian decretarse sin que ello implicara un prejuzgamiento

sobre el procedimiento arbitral.

6.4 INJUNCTION

La injunction originalmente fue un apremio o una garantia proveniente del derecho inglés de
la jurisdiccion del equity. El juez al considerar que la parte deudora y dueia de un bien podia ser

contumaz en el proceso, le ordenaba el embargo de este bien con el fin de que ésta compareciera

80 Jan Paulsson and Georgios Petrochilos, “UNCITRAL Arbitration Rules, Section I1I, Article 26 Interim Measures,”
in UNCITRAL Arbitration (Kluwer Law International, 2017), 215-33.
81 Sonera Holding B.V. v. Cukurova Holding A.S., Partial Award. ICC Case No. 13856 (2007).
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al proceso. Esta orden estaba dirigida a la parte contumaz; en si misma, no tenia que ver con el
resultado del proceso ni con la sentencia, sino que era quizds el remedio equitativo mas

significativo e indispensable para hacer comparecer a la persona al proceso.

Con el paso del tiempo, la figura pas6 a la jurisdiccion del common law, en el famoso caso
Mareva Compania Naviera SA v. International Bulkcarriers SA en que actué como magistrado
ponente Lord Denning MR. Aunque cronoldgicamente Mareva fue el segundo caso del uso de la
injunctions en la jurisdiccion del common law, el caso Mareva fue el que alcanzo una gran
resonancia internacional. En este, el juez inglés prohibié a Mareva que dispusiera de sus activos
en el exterior para asegurar el cumplimiento de una sentencia eventual y futura en que podria ser
condenado. Como puede apreciarse, la injunction, en su origen, era una orden impartida por el juez
a una de las partes que litigaban ante ¢l; en otras palabras, la orden no la impartia el juez inglés a
una autoridad ejecutiva o judicial del exterior, sino a la propia parte. Hoy en dia estas injuntions

son llamadas las fieezing orders u 6rdenes de congelacion. 32

Historicamente, la injunction se vio relacionada con el caso Mareva Compania Naviera SA v.
International Bulkcarriers SA,% el cual no surgi6 bajo un arbitraje internacional, originalmente se
vio como una ayuda en el litigio comercial producto de un comercio internacional, sin embargo,
los tribunales ingleses han sido bastante amigos de esta orden para ayudar en la ejecucion de los

laudos derivados de arbitrajes comerciales internacionales.

En el caso Mareva, los demandantes, Compafiia Naviera S.A, eran propietarios de un buque el
cual se dio mediante un contrato de fletamento a la sociedad International Bulkcarries S.A; esta
ultima habia realizado un sub contrato de fletamento con el Gobierno de India. La sociedad pago
las primeras dos cuotas del contrato, sin embargo, incumpli6 la tercera, razéon por la cual la

Compaiiia Naviera S.A decidi6 resolver el contrato. El Gobierno indio habia depositado los fletes

82 Raack, David W. 1986. “A History of Injunctions in England before 1700.” Indiana Law Journal 61 (4): 539-92.
8 Mareva Compania Naviera SA v. International Bulkcarriers SA’, 1 All ER 213 Court Of Appeal, Civil Division
(1980).
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o cuotas en favor de la demandante, sin embargo, la Compaifiia Naviera S.A solicitd una Injunction

para que se prohibiera disponer de estas cuotas o dineros.3*

El caso previamente nombrado fue importante en el sentido de que el acreedor tiene derecho a
que le paguen lo adeudado, bajo la hipotesis de existir un peligro en relacion con los activos que
vaya a disponer el deudor antes de la sentencia, el tribunal tiene la jurisdiccion para otorgar una
orden interlocutoria llamada injunction para evitar que se disponga de estos activos. En la presente
situacion, los demandados tenian el control sobre una cuenta en el banco de Londres y sobre ello
existia un posible riesgo de deshacerse de dichas pertenencias y sacarlos del pais, en caso tal que
dicha situacion sucediese, los demandantes nunca tendrian su buque de vuelta al igual que su
dinero. Ante este riesgo, el tribunal deberia otorgar una orden judicial para evitar que los
demandados dispongan de este dinero. Al final de cuentas, los 3 jueces estuvieron de acuerdo con
la orden propuesta por Lord Denning MR, la cual buscaba que el acusado en el extranjero no

retirara sus activos de la jurisdiccion del tribunal inglés.

En el caso GE Transportation (Sheyang) Co., Ltd. v. A-Power Energy Generation Systems,
Ltd?® el Tribunal del Distrito de los Estados Unidos para el Estado de Nueva York otorgd una
injunction con el fin de impedir que los demandados en el proceso arbitral, que en este caso
correspondia a A-Power Energy Generation Systems y sus filiales, transfirieran sus activos. El
Tribunal del Distrito otorg6 la injunction para que los demandados y los alegados Alter Egos
congelaran sus activos. El demandante que busque una injunction deberd demostrar la necesidad,
por ende senalar que a ella se le estdn generando los siguientes supuestos: primero, una lesion
irreparable; segundo, unos dafios monetarios; tercero, se justifica un remedio en equidad; por

ultimo, que el interés publico no seria contrariado por medio de la injunction.

8 Fernando Pombo, Arbitration and Anti Suit Injunctions in the Case Law of the European Court of Justice, ed.
Miguel Angel Fernandez-Ballester and David Arias Lozano, Liber Amic (La Ley, 2010).

8 Lawrence F. Ebb, “Flight of Assets from the Jurisdiction ‘In the Twinkling of a Telex’: Pre- and Post-Award
Conservatory Relief in International Commercial Arbitrations,” Journal of International Arbitration 7, no. 1 (1990):
9-36.

8 GE Transportation (Shenyang) Co., Ltd. v. A-Power Energy Generation Systems, Ltd., 15 CIV 6194 US SDNY
(2016).
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Otro caso importante sobre las injunctions o las freezing orders, es el caso Front Carriers Ltd
v. Atlantic & Orient Shipping Corp®’ en donde el Tribunal Superior de Singapur otorgd una
Mareva injunction, ante el riesgo que existia de transferencia de los activos por parte de Atlantic
& Orient Shipping Corp con el fin de ayudar el procedimiento arbitral que se estaba desarrollando
en Londres como sede del arbitraje. EI Tribunal Superior indic6 que para poder otorgar una

injunction es necesario que se tengan los méritos y la competencia para poder realizar esta medida.

6.5 ANTI SUIT INJUNCTION

Este proceso de la anti-suit injunctions —de ahora en adelante AS/— es muy similar al explicado
anteriormente con las injunctions, en donde la parte puede solicitarla ante un tribunal arbitral o
una autoridad judicial para que la contraparte se abstenga de iniciar o continuar un proceso ante
otra jurisdiccion con el fin de que el tramite arbitral que se esta desarrollando no sea burlado ni

irrisorio y que con ello la sentencia o el laudo se pueda cumplir.

Esta orden judicial es utilizada principalmente en los paises con sistema de common law en la
que un tribunal arbitral o una autoridad judicial ordena a una parte, no al juez, que se abstenga de
presentar una demanda ante los tribunales arbitrales o autoridades judiciales de otro Estado. A
pesar de que en el origen de las ASI conforme al sistema del common law, se planteaba que ésta
orden se dirigiera contra una parte y no contra una autoridad judicial para que se abstuviera de
iniciar un proceso ante otra jurisdiccion, en diversos casos (los cuales se analizaran a continuacion)
se ha reflejado que las A4S/ pueden estar dirigidas contra los tribunales arbitrales o autoridades
judiciales. En caso tal que la parte haya presentado dicha demanda, se ordenard que se retire o

suspenda el proceso, ya que esto busca evitar litigios ventajosos u opresivos en el extranjero.®8

Las ASI han sido utilizadas frecuentemente en los procesos arbitrales para evitar que otro
tribunal arbitral conozca del caso o para que la autoridad judicial se abstenga de obstruir en la

ejecucion del laudo arbitral. Estas A4S/, cuando se solicitan durante el curso del procedimiento

87 Front Carriers Ltd v. Atlantic & Orient Shipping Corp, 421 EWHC (2007).
88 Julian David Mathew Lew, “Control of Jurisdiction by Injunctions Issued by National Courts,” in International
Arbitration 2006: Back to Basics, Albert Jan, 2007, 185-220.
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arbitral, se dirigen contra las partes con el fin de suspender o terminar el otro procedimiento arbitral
o judicial. Sin embargo, también se pueden dirigir a los tribunales arbitrales o autoridades
judiciales con el fin de que nieguen, explicita o implicitamente, el poder de pronunciarse sobre su

propia jurisdiccion.®

Si la AST emitida por el tribunal arbitral no sea aceptada por la parte, se podra emitir una orden
de desacato y una sancién por no seguir los lineamientos previamente manifestados. Segun
Emmanuel Gaillard,”® el tribunal arbitral al otorgar dafios y perjuicios por incumplimiento de un
acuerdo de arbitraje actuaria dentro de los limites de su poder, derivado del acuerdo de arbitraje,

para ordenar a las partes que no actiien de ninguna manera que ponga en peligro su jurisdiccion.

Para la emision de esta orden se requieren dos elementos: primero, las partes deben ser las
mismas en ambos asuntos y segundo, la resolucion ante el primer tribunal debe ser determinante.
Previo a la emision de la A4S/ deben analizarse unos elementos: la veracidad de los litigios
extranjeros ante la otra corte, tribunal, foro o jurisdiccién; la posibilidad que ese otro
procedimiento frustre el arbitraje; una amenaza a la jurisdiccion del tribunal emisor; y unos gastos,
retrasos, inconsistencias que pueden crearse en el tribunal emisor y problemas que puedan

generarse por llevar los procesos separados.”’!

En caso tal que un tribunal arbitral con sede en Colombia reciba una ASI por parte de una
autoridad judicial de otro Estado, en la que se le solicite abstenerse de iniciar o continuar un
proceso arbitral, ;esta orden puede ser considerada como una medida cautelar? La definicién de
una ASI no cabria dentro de la definicion que nos da la Ley 1563 de 2012 acerca de medidas
cautelares, toda vez que las medidas cautelares buscan garantizar aquello que se espera del proceso
arbitral; mientras que las A4S/ esperan preservar el mecanismo que las partes han acordado para la

solucion de las controversias, es decir, defender el mecanismo al restringir a una parte de intentar

% Emmanuel Gaillard, “Chapter 10: Reflections on the Use of Anti-Suit Injunctions in International Arbitration,” in
Pervasive Problems in International Arbitration, ed. Loukas A. Mistelis and Julian David Mathew Lew (Kluwer
Law International, 2006), 201-13.

0 Gaillard.

1 Pombo, Arbitration and Anti Suit Injunctions in the Case Law of the European Court of Justice.
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aludir su promesa de arbitraje.”? Es decir, la ASI pretende que no se inicie o se termine un

procedimiento arbitral o judicial.

La Ley Modelo ni la Ley 1563 de 2012 se ocupan especificamente de las 6rdenes judiciales
contra demandas judiciales o arbitrajes. Sin embargo, bajo el entendido del articulo 5 y el 8 de la
Ley Modelo; al igual que los articulos 69, 70 y 71 de la Ley 1563 de 2012 en los que se le da la
facultad a las autoridades judiciales de asistir al proceso arbitral y de controlar la legalidad del
mismo proceso. Estas ordenes judiciales contra el arbitraje o procesos judiciales buscan controlar
la legalidad del proceso arbitral, sin importar a quién se dirige la orden judicial, bien sea a los
arbitros, jueces o partes. Por esta razon la orden busca controlar la jurisdiccion del tribunal arbitral

y la legalidad del proceso arbitral.”

Hay autores como Gary Born®* que establecen que las 4S7 son coherentes a los deberes de los
Estados, dado que su emision es compatible con la CNY e imponen obligaciones negativas a las
partes, en donde se deben abstener de realizar conductas que afecten los acuerdos de arbitraje
internacional. La Ley Modelo no hace alusién a las 4S7, sin embargo, el articulo 5 establece que
en los asuntos de arbitraje no debera intervenir ninguna autoridad judicial, salvo en los casos que
expresamente asi lo disponga, casos en los cuales las autoridades judiciales intervendran en

asistencia del proceso arbitral o del control de legalidad.

Para comenzar, el primer caso relevante respecto las ASI es Allianz SpA and Generali

Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc®® en donde el buque de propiedad de West Tankers

%2 Por medio de la sentencia de BC Andaman Co Ltd and others v. Xie Ning Yun and another SGHC, 64 SGHC (2017),
el Tribunal Superior of Singapur explicd que entre las partes existia un acuerdo de arbitraje y, por ende, aplicaria la
ASI, con esto el Tribunal Superior protegio el acuerdo de arbitraje existente para evitar las conductas opresivas. En
conclusion, el Tribunal otorgd una A4S/ permanente en contra del demandado en ayuda del arbitraje con Sede en
Singapur, teniendo en cuenta los derechos que tienen las partes en el acuerdo de arbitraje y del laudo resultante. En
este caso los demandantes solicitan una 4S7 contra el demandado para restringir de iniciar dos procedimientos ante el
Tribunal Civil del Sur de Bangkok, Tailandia. Segun el Tribunal, una 4S7 es una orden que busca impedir que una
parte sujeta a un procedimiento ante un foro, proceda injustamente en una corte extranjera. En conclusion, el Tribunal
otorgd una ASI para que los demandados evitaran comenzar el procedimiento en otra jurisdiccion.

93 Mathew Lew, “Control of Jurisdiction by Injunctions Issued by National Courts.”

%4 Nadja Erk-Kubat, “Chapter 3: Jurisdictional Pleas and Actions with Parallel Proceedings before an Arbitral Tribunal
and a National,” in Parallel Proceedings in International Arbitration: A Comparative European Perspective,
International Arbitration Law Library, Volume 30 (Kluwer Law International, 2014), 71-246.

%5 Allianz SpA and Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc., Case C 185/07 Court of Justice of the
European Communities (2009).
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y Erg Petroli SpA provocé dafios contra un embarcadero, este contrato tenia cldusula arbitral con
sede en Londres, Erg Petroli SpA acudié a sus aseguradoras Allianz y Generali e inici6 un
procedimiento arbitral en contra de West Tankers. Posteriormente, Allianz y Generali
interpusieron una demanda contra West Tankers ante el Tribunal de Siracusa en Italia para reclamar
los dafios causados. Paralelamente, West Tankers inicié un procedimiento ante la Corte Suprema
de Justicia en Inglaterra y Gales y ante el Queen’s Bench Division como Corte Comercial del
Reino Unido con el fin de solicitar que el litigio que se estaba desarrollando en Italia debia
someterse a arbitraje acorde al acuerdo de arbitraje. West Tankers solicitd una AS7 ante la Corte
Suprema de Justicia de Inglaterra y de Gales para que se prohibiera que Allianz y Generali

instauraran un procedimiento que no fuera el de arbitraje.

Sin embargo, Allianz y Generali apelaron la A4S/ ante la Camara de los Lores, en la cual se
determind que la AS7 privaba a los tribunales de Italia a decidir acerca de su propia jurisdiccion,
segun lo que establece el Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
del Convenio de Bruselas I relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales.”® Esta Camara determind que las 4SI emitidas por los dos tribunales de la
Unién Europea eran incompatibles con el Reglamento, dado que bajo ninguna circunstancia un
Tribunal de la Unidén Europea estaba en mejores circunstancias que la otra corte o tribunal. Por
ende, los Tribunales de la Unién Europea, concretamente el de Inglaterra e Italia, ya no tenian
derecho a hacer cumplir los acuerdos de arbitraje a través de las ASI, las cuales buscaban evitar

que una parte iniciara o continuara con los procedimientos ante otra autoridad judicial.

El caso mencionado hace alusién al Convenio de Ginebra y su relacion con las ASI. Este
Convenio aplica para los paises miembros de la Union Europa. Si un tribunal de un Estado de la
Unién Europa se inmiscuye en la competencia de otro Tribunal, iria en contra del principio de
confianza mutua que deben implementar entre si los tribunales de los Estados Miembros. En este
sentido, el Tribunal de Justicia Europeo en diversas jurisprudencias ha establecido que las A4S/

restringirian los procedimientos en otros Estados de la Unidon Europea, por ende, afectaria lo

% Este Reglamento hace alusion a que las decisiones tomadas por alglin tribunal de justicia como autoridad judicial
de algun pais miembro de la Union Europea tendran y gozaran de fuerza ejecutiva en los demas Estados Miembros,
sin necesidad de un proceso de declaracion ante los otros paises.
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establecido en el Convenio y el principio de confianza mutua que deben tener los tribunales
mismos de la Union Europa. En el caso Allianz SpA and Generali Assicurazioni Generali SpA v.
West Tankers Inc, previamente explicado, la Camara de los Lores determind que las ASI eran
incompatibles con el Reglamento del Convenio de Bruselas, por ende, el Tribunal que era
competente para resolver la controversia era el Tribunal ante el cual se estaba resolviendo el fondo
del asunto. En este sentido, este caso fue hito al asumir que la comunidad de arbitraje internacional

debian ser reconocidas, sin que una parte pudiera eludir el arbitraje al cual fue sometido.”’

En sintesis, la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién Europea y los Reglamentos del
Convenio de Bruselas, establecen que los tribunales de los Estados miembros no tendran que
ejecutar y adoptar las AS7 que han sido dictadas por tribunales de otro Estado miembro de la Union
Europeo, dado que el Reglamento del Convenio de Bruselas I no autoriza la competencia mutua
de un tribunal de un Estado miembro con el tribunal de otro Estado, al igual, iria en contra del

principio de confianza mutua.”®

El segundo caso relevante es Hubco v. WAPDA.”® Hubco debia desarrollar una planta de
energia en Pakistan y vender la produccion a WAPDA. Bajo este contrato surgi6 una disputa fruto
del Acuerdo de Compra de Energia en relacion con un contrato de construccion de una central
eléctrica en Pakistan, HUBCO activ6 la cldusula de arbitraje ante la CCI con sede en Londres.
Tiempo después, WAPDA indic6 que las enmiendas realizadas al contrato principal eran ilegales,
fraudulentas y de mala fe, con el fin de causar una pérdida injustificada a WAPDA y al Gobierno
de Pakistan, razon por la cual iniciaria un procedimiento judicial para resolver sobre ello. Bajo este
argumento, Hubco present6 una orden ante el Tribunal de Sindh en Karach en busca de una A4S/
para que se impidiera que WAPDA busque la resolucion de la disputa, toda vez que el conflicto
estaba sometido a arbitraje en la CCI. Esta decision respecto de la ASI fue apelada por parte de

WAPDA, en donde la Corte Suprema sostuvo que los asuntos planteados no eran arbitrables por

7 Marc Rich, “El Arbitraje y El Reglamento Bruselas I Refundido, Las Anti-Suit Injunction, y Ahora El Brexit,”
Osborne Clarke LLP, 2012, https://www.osborneclarke.com/wp-content/uploads/2016/11/El-Arbitraje-y-el-
Reglamente-Bruselas-I-Refundido-las- Anti-Suit-Injunction-y-ahora...-el-Brexit.pdf.

%8 Rich.

% Hubco v. WAPDA, SC 841 Supreme Court of Pakistan (2000).
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involucrar asuntos de criminalidad, por ende la disputa debe continuar el reclamo ante los

Tribunales de Pakistan.

El tercer caso es Salini Costruttori S.p.A.v. la Republica Democratica Federal de Etiopia, la
Autoridad de Agua y Alcantarillado de Addis Abeba'®. La disputa surgio tras un contrato FIDIC
entre la empresa Salini y el Estado de Etiopia, el cual contenia clausula arbitral ante la CCI con
sede en Addis Abeba. Salini inicid el arbitraje y Etiopia se opuso a la jurisdiccion del tribunal
arbitral, razon por la cual Etiopia present6 una demanda ante los tribunales de Etiopia, en donde
este tribunal otorgd una AS7 dirigida contra el tribunal arbitral y otra contra el demandante para
que suspendieran el procedimiento arbitral. El tribunal arbitral decidi6 que dichas 6rdenes no
tenian relacion con el procedimiento arbitral, ademas concluy6 que su deber y competencia para
decidir sobre el fondo se le debe a las partes y que haria todo lo posible para otorgar un laudo
ejecutorio, y por ultimo, que un Estado o entidad del Estado no puede recurrir a su autoridad

judicial para frustrar el acuerdo de arbitraje.

El cuarto caso relevante hace alusion a las anti ASI (o anti anti-suit injunction), la cual es una
orden contra una A4S/ otorgada por un tribunal o autoridad judicial en particular para detener a una
de las partes que esta solicitando una medida cautelar en esta corte. En el caso KBC v. Pertamina'®!

los tribunales de Indonesia y Estados Unidos ordenaron respectivamente una A4S/ y una Anti ASI.

El conflicto surgié entre la empresa de Indonesia, llamada Pertamina, y KBC, contratista de
una planta geotérmica en Indonesia. En un primer lugar, la empresa KBC inici6 un procedimiento
arbitral en Suiza de conformidad con la clausula arbitral, el tribunal arbitral orden6 a Pertamina a
pagar dafios y perjuicios a KBC. Posteriormente, en el 2001, Pertamina present6 dos solicitudes:
la primera referente a la anulacioén del laudo conforme a la CNY ante el Tribunal del Distrito
Central de Yakarta; la segunda, una orden judicial que prohibia a KBC hacer cumplir el laudo en
el extranjero. A su vez, KBC estaba solicitando el reconocimiento del laudo ante el Tribunal de

Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Sur de Texas.

100 Salini Costruttori S.p.A. and the Federal Democratic Republic of Ethiopia, Addis Ababa Water and Sewerage
Authority, ICC Case No. 10623 (2001).

101 Gaillard, “Chapter 10: Reflections on the Use of Anti-Suit Injunctions in International Arbitration.”
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Finalmente, el Tribunal de Yakarta anul6 el laudo al considerar que era contrario a la CNY y
a la ley de arbitraje de Indonesia y emiti6 una A4S/ en donde prohibia a KBC hacer cumplir el laudo
en el extranjero. Ante esta situacion, KBC solicitd una anti ASI ante los Tribunales de Estados
Unidos para que Pertamina suspendiera y retirara la orden judicial solicitada ante los Tribunales

de Indonesia.

Este caso fue de gran importancia toda vez que cada parte se enfrentd a una orden judicial en
contra del laudo arbitral en distintas jurisdicciones como Estados Unidos para Pertamina y en
Indonesia para KBC, al igual que sanciones pecuniarias como medida de desacato por parte del
Tribunal de Distrito de Tesas para Pertamina y el Tribunal de Indonesia para KBC, al no haber
ejecutado la orden judicial correspondiente. En esta ocasion, las AS1 y anti ASI no fueron claras,
como no se cumplieron dichas ordenes en contra de las demandas instauradas, los tribunales
emitieron un desacato para cada una de las partes, toda vez que las solicitudes ante los Tribunales
de Indonesia y Estados Unidos no tuvieron mucho efecto. A pesar de que el Tribunal de Indonesia
actud incorrectamente en su decision de anular el Laudo, el Tribunal de Estados Unidos determind
que igual se puede ejecutar el laudo en el extranjero, razon por la cual el Tribunal determind que

la AST era ilegitima.

El ultimo caso relevante similar al anterior es Hilton International Manage (Maldives) Pvt Ltd
v. Sun Travels & Tours Pvt Ltd""?, el demandante solicito al Tribunal de Singapur una ASI contra
el demandado para que evitara iniciar una accién contra el demandante en los tribunales de
Maldivas, teniendo en cuenta que el acuerdo es vélido y vinculante para las partes y que iniciar
acciones por parte del demandado es una violacion del acuerdo de arbitraje. El Tribunal de
Singapur establecié que comenzar una acciéon en Maldivas seria una violacion del acuerdo de
arbitraje, ya que el demandado tiene la obligacion de no demandar en ningln otro foro o intentar
dejar de lado o atacar el laudo en lugares que no sean la Sede del Arbitraje, es decir Singapur. Asi
mismo, se establecio que las ASI deben establecerse con prontitud y antes de que los

procedimientos en el otro foro estén demasiado avanzados, en este caso se vio que el demandante

102 Hilton International Manage (Maldives) Pvt Ltd v. Sun Travels & Tours Pvt Ltd, 56 SGHC (2018).
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se demord en solicitar la AS7 contra el demandado para impedir que éste continte, el demandante

debid haber iniciado la AS7 en Singapur con mayor rapidez.
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7. DECRETO Y PRACTICA

La Ley Modelo contempla la posibilidad y la competencia para decretar y/o ejecutar medidas
cautelares por parte de arbitros y jueces. Los miembros del Grupo de Trabajo buscaron que los
tribunales arbitrales tuvieran la misma facultad que tiene una autoridad judicial en un litigio en su
jurisdiccidon para decretar medidas cautelares. Asi pues, el Grupo de Trabajo concluy6 que el
tribunal arbitral puede tomar medidas que impidan causar perjuicios actuales o inminentes al

proceso arbitral.!%?

La facultad que tiene una autoridad judicial para ordenar medidas cautelares es una cuestion
que depende de la lex arbitri y del reglamento de arbitraje. En general, el tribunal arbitral es el
competente para decretar las medidas cautelares solicitadas por las partes, teniendo en cuenta que
estd en mejor posicion. Sin embargo, no todos los tribunales estan facultados para ordenar medidas
cautelares conforme a la legislacion nacional o lo acordado por las partes, razoén por la cual se

justifica que sea la autoridad judicial que decrete y ejecute medidas cautelares.!

Adicionalmente, sucede que normalmente el tribunal arbitral carece de poder coercitivo, por
esto es que las decisiones del tribunal se deben cumplir a través del sistema judicial, el tribunal
arbitral deberd recurrir a la autoridad judicial para que reconozca y aplique la medida. Esto se ve
reflejado cuando se solicita una medida cautelar antes de que se constituya el tribunal arbitral a
través de una autoridad judicial, o incluso en determinadas circunstancias después de la
constitucion del tribunal. Las partes pueden solicitar la aplicacion o ejecucion de las medidas
cautelares por una autoridad judicial, con esto es como se sefiala que la autoridad judicial y el

tribunal arbitral tienen poderes concurrentes o jurisdiccion concurrente.!%

7.1. JURISDICCION CONCURRENTE

103 Holtzmann and Neuhaus, “UNCITRAL Model Law, Chapter IV.A (Articles 17 — 17]) — as Amended. Interim
Measures and Preliminary Orders.”

104 'Wang Shengchang and Cao Lijun, “Chapter 8: The Role of National Courts and Lex Fori in International
Commercial Arbitration,” in Pervasive Problems in International Arbitration, Loukas A. (Kluwer Law International,
2006), 155-83.

105 Shengchang and Lijun.
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El propdsito del articulo 17 J de la Ley Modelo, al igual que el articulo 90 de la Ley 1563 de
2012, es sefialar que la autoridad judicial tiene la facultad para emitir medidas cautelares en los
procedimientos arbitrales pendientes, sin importar si el procedimiento se lleva a cabo en la sede
del arbitraje o se estd llevando en otro Estado. El Grupo de Trabajo en la realizacion de las
enmiendas de la Ley Modelo en el 2006 sefial6 que habia incertidumbre en muchas jurisdicciones
acerca del cuestionamiento si las autoridades judiciales estaban o no autorizadas para emitir

medidas cautelares en apoyo del arbitraje cuando habia un acuerdo de arbitraje que era valido.!%

Solicitar una medida cautelar ante una autoridad judicial no implica que las partes renuncien a
la clausula de arbitraje, dado que el decreto y la practica de las medidas cautelares no es un ejercicio

1,'97 asi lo establece el

exclusivo de un tribunal arbitral ni supone una negacién al pacto arbitra
articulo 9 de la Ley Modelo. En este mismo sentido, en muchos casos el acuerdo de arbitraje deja
claro que la intervencion por parte de la autoridad judicial no significa que se busque evitar el
desarrollo del arbitraje. La Ley Modelo por medio del articulo 17 buscé senalar que las ordenes
emitidas por parte de los tribunales arbitrales, se reconozcan como vinculantes ante una autoridad

competente, independientemente del pais en el que se emitid. En pocas palabras, proporciona un

paso util para mejorar la posibilidad de que las cortes extranjeras apliquen este precepto.!%®

No obstante, en el acuerdo de arbitraje las partes pueden acordar la exclusion de la facultad
dirigida al tribunal arbitral de decretar y practicar las medidas cautelares; y por el contrario
entender que el poder de decretar las medidas cautelares sean exclusivamente de un solo foro o la
autoridad judicial. Pese a esta estipulacion, es inusual que en la préctica las partes excluyan al
tribunal arbitral de la facultad de otorgar medidas cautelares, dado que las partes decidieron
someter a arbitraje la controversia, lo que se podria discutir es que exista una jurisdiccion

concurrente para ordenar medidas cautelares entre la autoridad judicial y los tribunales arbitrales,

106 Holtzmann and Neuhaus, “UNCITRAL Model Law, Chapter [V.A (Articles 17 — 17]) — as Amended. Interim
Measures and Preliminary Orders.”

107 Mathew Lew and Mistelis, “Interim and Conservatory Measures.”

108 Marcela Rodriguez Mejia, “Ejecucion de La Decision Cautelar,” in Medidas Cautelares En EIl Proceso Arbitral
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 345433, https://doi.org/10.4000/books.uec.279.
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sin considerar una exclusion del poder del tribunal arbitral, a pesar de que se le dé la posibilidad a

las partes de pactar libremente lo que ellos consideren necesario para el proceso arbitral.!%

Las medidas cautelares decretadas por parte de las autoridades judiciales competentes en ayuda
del arbitraje suelen ser de urgencia; las cortes se ven en la obligacion de decretarlas antes de
haberse iniciado el proceso arbitral con el fin de evitar que el demandado pueda afectar lo que se
espera resolver en el procedimiento arbitral y que sucedan eventos como congelar sus bienes o que
disponga de ellos en estos momentos.'!? En este sentido, las autoridades judiciales como 6rganos
estatales se han visto en la necesidad de desarrollar una practica de aceptacion, alcance y efectos
de este tipo de medidas con el fin de armonizar y aplicar las medidas entre las jurisdicciones

nacionales y los arbitros.

Como se sefialo anteriormente, hasta que el tribunal arbitral esté constituido, no habria lugar a
obtener una medida cautelar por parte de los arbitros, razon por la cual las partes podrian acudir a
mecanismos como el arbitraje de emergencia (explicado en el acépite 8) o ante autoridades

judiciales, para que ayuden al arbitraje internacional.

Fuentes como la CNY (aunque no directamente), la Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012 otorgan
a las autoridades judiciales el poder concurrente para ordenar medidas cautelares. Esta jurisdiccion
concurrente es una excepcion a los principios de la exclusividad del tribunal arbitraje y la no
injerencia, sin que se entienda que hay una violacion al acuerdo de arbitraje. Las medidas otorgadas
por la autoridad judicial sirven para apoyar el proceso arbitral, no invadir los poderes de los

arbitros, sino hacer mas efectivo lo que se espera para resolver al fondo de la disputa.!!!

Los problemas previamente planteados tienen solucion, toda vez que los que decretan estas

medidas cautelares buscan que el arbitraje internacional sea efectivo, por ende, antes de la

109 Gary B. Born, “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration,” in Infernational Commercial
Arbitration, Second Edi (Kluwer Law International, 2014), 2424-2563.

110 Alfonso-Luis Calvo Caravaca, “Medidas Cautelares y Arbitraje Privado Internacional,” Foro de Derecho
Mercantil, no. 6 (2005): 1-20,
http://legal.legis.com.co/document/Index?obra=rmercantil&document=rmercantil_7680752a7tb9404ce0430a01015
1404c.

' Gary B. Born, “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.”
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conformacion de los tribunales arbitrajes se necesita apoyo de las autoridades nacionales tanto en
la sede arbitral como en el extranjero para que se pueda cumplir el fin y objeto del arbitraje. Es por
esta razon, que la Ley Modelo propone armonizar las leyes de las otras jurisdicciones y que con
ello los demas paises, al adoptarla en su legislacion interna, se vean en una aplicacion
transfronteriza de ordenes judiciales y arbitrales similares para la aplicacion de las medidas

cautelares.!!?

Por medio de una decision del caso Blumenthal v. Merrill Lynch!'3, el Segundo Circuito de la
Corte de Apelaciones de los Estados Unidos decidid que la autoridad judicial puede decretar
medidas cautelares en ayuda del arbitraje con el fin de preservar la importancia del arbitraje y no
obstruir su ejecucion. La ayuda de una autoridad judicial respecto de las medidas cautelares no
afectard el acuerdo de arbitraje, puesto que el acuerdo de las partes no aborda expresamente la
disponibilidad de las medidas cautelares ordenadas por la autoridad judicial en ayuda del arbitraje.
En este sentido, se rechaz6 el argumento de que una autoridad judicial s6lo pueda actuar en el
arbitraje respecto al decreto de las medidas cautelares cuando el contrato asi lo estipule

expresamente.

Adicionalmente, en el caso Ku-Ring-Gai Council v. Ichor Constructions Pty Ltd la Corte de
Apelaciones de Nueva Gales del Sur sefial6 que como autoridad judicial tiene poderes conforme
al articulo 17 J de la Ley Modelo adoptada por su pais, en donde la autoridad judicial goza de las
mismas competencias para dictar medidas cautelares que el tribunal arbitral. Adicionalmente, la
facultad que tiene la autoridad judicial para decretar medidas cautelares busca prevenir dafos y
perjuicios actuales o inminentes en el proceso arbitral. La decision realizada por la autoridad
judicial se hizo “en ayuda del proceso arbitral porque se relacionaba con el estado del arbitro”.''*

La Corte de Apelaciones concluyé que conforme a los trabajos preparatorios del Grupo de Trabajo

de la Ley Modelo, el articulo 9 de la Ley Modelo tenia la intencion de declarar la compatibilidad

112V V Veeder, The Need for Cross-Border Enforcement of Interim Measures Ordered by a State Court In Support
of the International Arbitral Process, New Horizons in International Commercial Arbitration and Beyond, Albert Jan,
vol. 12 (Kluwer Law International, 2005).

113 Blumenthal v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith 910 F.2d 1049 (2d Cir. 1990).

114 Ku-Ring-Gai Council v. Ichor Constructions Pty Ltd, 110112 NSWCA (2019).
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entre resolver una disputa a través de arbitraje y al mismo tiempo ayudar al tribunal para la

proteccion del proceso por medio de medidas cautelares.

7.2 INTERVENCION DEL JUEZ ES RESIDUAL

La intervencion del juez es residual y debera decretar o ejecutar la medida cautelar basada en
el acuerdo de arbitraje que se tiene y en lo establecido en la ley. La autoridad judicial tiene
injerencia en el proceso arbitral internacional en lo referente a las medidas cautelares, dado que en
ciertos casos el decreto y la ejecucion depende de la correspondiente autoridad judicial. No
obstante, su intervencion debe ser residual y se le debe dar la facultad al arbitro de resolver su
competencia y sus facultades; los jueces de los diferentes Estados deben apoyar el arbitraje
comercial internacional teniendo en cuenta la normativa internacional, sin necesidad de acudir a
fuentes locales que no vienen a colacion. Los tribunales arbitrales deben reconocer que su

existencia es independiente de los jueces.!!

Segun Gary Born, esta jurisdiccion concurrente entre la autoridad judicial y los tribunales
arbitrales para ordenar medidas cautelares es inusual, toda vez que un acuerdo de arbitraje en
principio busca despojar a la autoridad judicial de la competencia en la disputa entre las partes. No
obstante, esta competencia de las autoridades judiciales con los tribunales arbitrales esta
profundamente arraigada en la actualidad y es necesario en la practica de los arbitrajes comerciales

internacionales.!!®

Las partes tienen el derecho a solicitar medidas cautelares ante autoridades judiciales, a pesar
de la existencia de un acuerdo de arbitraje, por ende no deben ser privadas del beneficio de las
medidas cautelares que se decretan de urgencia cuando el tribunal arbitral alin no ha sido
constituido, razén por la cual se considera que las medidas cautelares presentadas de manera

urgente ante una corte interna es un mecanismo mas efectivo por la rapidez.'!’

115 Restrepo-Soto, Daniel. 2015.

116 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.

7 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.
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El articulo 5 de la Ley Modelo nos dice que ninguna autoridad juridicial intervendra en los
aspectos que se rijan por la ley de arbitraje, salvo que se disponga lo contrario; de esta manera,
esta Ley si nos habla de circunstancias limitadas y residuales en las que puede intervenir y dar

apoyo la autoridad judicial en el proceso arbitral.

Bajo el principio de autonomia de las partes, éstas pueden acordar que el tribunal arbitral no
tenga facultades para ordenar medidas cautelares o que esta potestad serd otorgada solo bajo
circunstancias especificas. En los acuerdos de arbitraje la posibilidad y facultad de los tribunales
arbitrales de ordenar medidas cautelares es implicita, incluso cuando ésta se omita. No es comun
que se excluya de la facultad a los tribunales arbitrales de otorgar medidas cautelares en los
acuerdos de arbitraje, ya que las partes al acudir al arbitraje estdn sometiendo su controversia a los

arbitros y apartar la controversia de la autoridad judicial. !'8

El articulo 68 de la Ley 1563 de 2012 faculta a los jueces de la jurisdiccion ordinaria y de lo
contencioso administrativo para participar dentro del proceso arbitral internacional, el juez civil
del circuito sera el competente para conocer y participar en procesos arbitrales en donde se traten
temas referentes a personas naturales o juridicas siempre y cuando éstas sean privadas; mientras
que cuando se trate de arbitrajes referentes a controversias derivadas de contratos estatales sera la

jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

El Tribunal Supremo de Singapur en apelacion en el caso NCC International AB v. Alliance
Concrete Singapore Pte Ltd'" establecio que tiene jurisdiccion concurrente con el tribunal arbitral
para ordenar medidas cautelares en los arbitrajes internacionales; el Tribunal Supremo, en caso de
decretar una medida cautelar, evitard usurpar las funciones del tribunal arbitral y s6lo ordenara las
medidas cuando esto ayude, promueva y apoye el procedimiento arbitral. Sin importar cual es el
reglamento aplicado, la autoridad judicial intervendra sélo con moderacion y en circunstancias
muy limitadas como en aquellos casos en que el tribunal arbitral no pueda constituirse lo

suficientemente rapido, razon por la cual se requiere poderes coercitivos de la corte. El Tribunal

18 Gary B. Born. 2014. “The Principle of Judicial Non Interference in International Arbitral Proceedings.” Penn
Law: Legal Scholarship Repository 30 (4): 999-1033
119 NCC International AB v. Alliance Concrete Singapore Pte Ltd, 2 SLR(R) 565 (2008).
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Supremo anotd que su intervencion seria limitada por dos razones: primero, se da prioridad al
tribunal arbitral para proporcionar medidas cautelares y el poder de la Corte es incidental al del
tribunal, intervendra s6lo con moderacion y en circunstancias limitadas, como cuando el tribunal
no pueda constituirse lo suficientemente rdpido para otorgar la medida cautelar solicitada;

segundo, las funciones asignadas a la corte son meramente de apoyo.

De igual manera, en el caso Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. v. Oceanlink Offshore 111
AS'° el Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela sostuvo que, si bien los tribunales arbitrales
tienen el poder de decretar medidas cautelares conforme al acuerdo de arbitraje, la autoridad
judicial también tiene la competencia para emitirlas en apoyo del arbitraje, siempre y cuando el
tribunal arbitral no pueda hacerlo, sin que ello implique una renuncia de manera tacita al acuerdo
arbitral celebrado entre las partes. Sin embargo, el poder de la autoridad judicial se agota cuando
el tribunal arbitral entra a conocer de la disputa, puesto que tendra el poder de modificar o revocar
las medidas previamente otorgadas por la autoridad judicial, dado que esta pudo haberlas emitido

cuando el tribunal arbitral no se habia constituido.

El Gltimo caso relevante es Fisichella Motor Sport International S.p.a. v. Héctor,'*! en donde
Tribunal de Primera Instancia de Mollet de Vallés en Espana sostuvo que la autoridad judicial
carecia de jurisdiccion para ordenar medidas cautelares, ya que no tenia jurisdiccion para conocer
del fondo de la disputa. En el fallo del Tribunal de Apelaciones de Barcelona indic6é que la
existencia de un acuerdo de arbitraje no impide en ninguna medida que las partes soliciten una
medida cautelar ante una autoridad judicial en ayuda del arbitraje, toda vez que esta solicitud se
puede dar incluso antes del inicio del procedimiento. En conclusion, el Tribunal de Apelaciones
concluyo6 que el poder de la autoridades judiciales es concurrente al del tribunal arbitral, el Tribunal
de Mollet de Vallés tiene competencia para emitir medidas cautelares incluso si el procedimiento

arbitral se desarrolla en Italia.

7.3 CAUCION

120 Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. v. Oceanlink Offshore III AS, 09-0573 TC Ven (2010).
121 Fisichella Motor Sport International SpA v. Héctor (2010).
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Las medidas cautelares pueden llegar a afectar los derechos de la contraparte!??

, €S por esta
razon que el tribunal arbitral puede pedirle al solicitante de la medida cautelar que otorgue una
garantia como caucion por los posibles dafos y perjuicios que le puedan causar al demandado. La
caucion busca que si la medida cautelar resulta injustificada por quien la solicitd, se tendrd una

indemnizacion para cubrir los posibles dafios y perjuicios al afectado con la medida cautelar.!

Con la caucion como mecanismo de garantia en la medida cautelar se busca tener un sistema
equitativo, equilibrado y conseguir una tutela judicial efectiva; en este sentido, quien se favorece
con la medida cautelar debe prestar una caucion a favor del demandado cautelar para cubrir los

dafios y perjuicios que se le causen en caso de que resulte vencedor.!?*

Cada ordenamiento juridico determinara cuanto es el monto de la caucion y sera la autoridad
judicial competente de cada pais la que fije lo que se pretende imponer para la medida cautelar, se
hard un analisis de los eventuales dafios y perjuicios, teniendo en cuenta los morales y
patrimoniales. La caucion supone una injerencia en el patrimonio juridico de la persona sin que se
haya producido una respuesta definitiva de lo que se espera en el proceso. El objetivo de la caucion
es de caracter indemnizatorio dado que busca reparar los dafios que se llegaren a generar al
demandado cautelar tras la adopcion de la medida cautelar por parte del arbitro o juez. Esta caucion
buscara responder de manera rapida y efectiva los dafos y perjuicios que se generen por la

adopcion de la medida cautelar que afectase el patrimonio del demandado.!®

LaLey ModeloylaLey 1563 de 2012 otorgan poder discrecional al tribunal arbitral de solicitar
una caucion para las o6rdenes preliminares o medida cautelar. Respecto a la medida cautelar la
solicitud de la caucion es discrecional, teniendo en cuenta que el tribunal arbitral podra solicitarla;
mientras que frente a la orden preliminar es mas enfatica al sefialar que exigira al solicitante una

caucion, salvo que el tribunal sefiale que no es necesario. En consecuencia, la Ley Modelo y la

122 En el caso ENRC Marketing AG v. OJSC ‘Magnitogorsk Metallurgical Kombinat, 1371 FCA (2011)’, se estableci6
que bajo el poder inherente o implito que le da la ley al tribunal arbitral para exigir una caucion a la empresa en cuanto
a los dafios que se puedan ocasionar por las posibles 6rdenes o medidas cautelares.

123 Ali Yesilirmak, “Chapter 5 - Arbitral Provisional Measures,” in Provisional Measures in International Commercial
Arbitration, vol. 12 (International Arbitration Law Library, 2005), 159-236, http://www.kluwerarbitration.com/book-
toc.aspx?book=TOC Yesilirmak 2005 VOI.

124 Rodriguez Mejia, “Ejecucion de La Decisién Cautelar.”

125 Rodriguez Mejia.
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Ley 1563 de 2012 en su redaccion sugieren un enfoque mas estricto para la orden preliminar que

frente a la medida cautelar en lo referente a la caucion que se ha de exigir.!?¢

Los reglamentos de arbitraje en Colombia, como el de la Camara de Comercio de Bogota en
Articulo 3.17. numeral 6, le dan la potestad al tribunal arbitral de exigir del solicitante de la medida
cautelar una respectiva caucion respecto de la que se estd otorgando. En caso tal de producirse un
dafo y perjuicio respecto a la medida cautelar que se otorgd, el solicitante serd responsable de las
costas y de los dafios y perjuicios, siempre que el tribunal arbitral determine que la medida no

debid haber sido otorgada.

7.3.1 CAUCION Y EL JUEZ

La autoridad judicial est4 autorizada para considerar la concesion de una caucion y quedara a
discrecion determinar el grado y nivel de garantia que considere apropiado en el caso en concreto.
El Grupo de Trabajo pretendié que al generarse una caucion sobre la medida cautelar se buscaba
dar una garantia para cubrir los dafios directos por imponer la medida cautelar en si y los dafos
consecuentes que se pudiesen generar al afectado de la medida cautelar como resultado del decreto.
En este sentido, en el 2006, el Grupo de Trabajo buscaba darle el mismo nivel de caucion a las
medidas cautelares como a las 6rdenes preliminares. Asi pues, la respectiva caucion puede ser una

orden previa o posterior a la concesion de la medida cautelar u orden preliminar.!?’

El articulo 88 de la Ley 1563 de 2012 hace una limitacién respecto de como podra ser la
pronunciacion de la autoridad judicial en lo referente a la caucion de la medida cautelar u orden
preliminar, en la cual sélo podra pronunciarse sobre las cauciones cuando el tribunal arbitral en
efecto no lo haya hecho, o cuando la caucion sea necesaria para la proteccion de derechos de
terceros respecto de los cuales el tribunal arbitral no haya hecho ningun pronunciamiento al

respecto ni se haya tomado alguna decision. En este mismo sentido, el articulo siguiente nos dice

126 Luis Enrique Graham, “Interim Measures: Ongoing Regulation and Practices (A View from the UNCITRAL
Arbitration Regime),” in 50 Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference (Van
Den Berg (Ed.); Jan 2009), Albert Jan (Kluwer Law International, 2009), 539—69.

127 Holtzmann and Neuhaus, “UNCITRAL Model Law, Chapter IV.A (Articles 17 — 17J) — as Amended. Interim
Measures and Preliminary Orders.”
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que es una causal para denegar las medidas cautelares por parte del tribunal arbitral cuando no se
haya cumplido la decision del tribunal sobre la prestacion de la caucion de la medida cautelar

decretada.

La facultad de solicitar una garantia a la medida cautelar realmente no es totalmente exclusiva
del tribunal arbitral, teniendo en cuenta que la autoridad judicial tiene la potestad de exigir al
demandante de la medida cautelar una caucion para evitar dafios al demandado cautelar o a terceras
personas que puedan resultar perjudicadas tras la concesion de la orden cautelar o preliminar. Para
determinar si es procedente o no la orden de la respectiva caucion, el tribunal debera analizar y
considerar la disponibilidad del demandante para responder a un reclamo de posibles dafios y

perjuicios por dicha lesion. 28

7.3.2 CAUCION Y ARBITRO

Tanto la Ley Modelo como la Ley 1563 de 2012 estipulan la exigencia de una cauciéon por
parte del tribunal arbitral como mecanismo de garantia. Para comenzar, el articulo 17 E de la Ley
Modelo establece que el tribunal arbitral podré exigirle al demandante cautelar de la medida
cautelar que preste una garantia respecto de la medida solicitada; de igual manera podra solicitarle

una caucion al peticionario de una orden preliminar.

El Grupo de Trabajo no consideré que haya un tope o cuantia limite de la caucion; en el
desarrollo de las enmiendas de 2006 tuvo un cuestionamiento en lo referente en el caso en que se
le impugne la competencia y jurisdiccion del tribunal arbitral; ;qué sucederia con la viabilidad y

la caucion de la medida cautelar?'?®

128 Holtzmann and Neuhaus.
129 Veeder, The Need for Cross-Border Enforcement of Interim Measures Ordered by a State Court In Support of the
International Arbitral Process.
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8. INTERVENCION DEL ARBITRO DE EMERGENCIA

El arbitro de emergencia es una figura que se utiliza en casos de urgencia especificamente para
decretar medidas cautelares en aquellas circunstancias en donde las partes no pueden esperar a la
constitucion del tribunal arbitral, razon por la cual acuden a un arbitro de emergencia para que por
medio de una orden rapida y expedita decida sobre la medida cautelar. Hay muchas instituciones
que prevén la figura del arbitro de emergencia dentro de sus reglamentos, sin embargo, los mas
importantes son la Cdmara de Comercio Internacional —-ICC—, Netherlands Arbitration Institute —
NAI-, Swiss Chambers’ Arbitration Institute —-SCAI—, Stockholm Chamber of Commerce —-SCC—
American Arbitration Association —AAA—, Hong Kong International Arbitration Centre —

HKIAC—, Singapore International Arbitration Centre —SIAC—y UNCITRAL.

La aplicacion de las medidas cautelares ordenadas por un arbitro de emergencia tiene plena
eficacia puesto que es un arbitro con poderes temporales que s6lo actiia en caso de urgencia. Como
se ha establecido en capitulos anteriores, la decision de un arbitro sobre las medidas cautelares
puede estar reflejado en un laudo o no, por ende, las medidas cautelares realizadas por un arbitro
de emergencia deben estar sujetas al reconocimiento y ejecucion de la misma manera que las

decisiones de un tribunal arbitral.!3°

La figura del arbitro de emergencia ha sido presentada para evitar que una parte que necesita
una medida cautelar de cardcter urgente recurra a la autoridad judicial, sino que simplemente acuda

a un arbitro de emergencia dentro de la misma institucion para que decrete la medida.

No todas las autoridades judiciales estan equipadas con jueces especializados para que
conozcan de un tema para decretar y resolver de la solicitud de la medida cautelar, por ende,
presentar una solicitud de una medida cautelar ante un juez que no es consciente de la importancia
de cierta medida puede generar problemas, por esta razon es que las instituciones arbitrales han
dado la posibilidad de un arbitro de emergencia especializado en el 4rea de la disputa. Autores

como Yesilirmak sefialan que solicitar la medida cautelar a una autoridad judicial es pedirle a una

139 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.
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parte hacer algo que no quiere, toda vez que éstas han decidido someter su controversia a arbitraje

por multiples razones.!3!

Seglin Rania Alnaber, ver al arbitro de emergencia y a la autoridad judicial como autoridades
idénticas es dificil, puesto que las facultades y funciones del arbitro de emergencia son similares
a las que tiene un tribunal arbitral en relacion con el decreto de las medidas cautelar, sin embargo,
la funcion del arbitro de emergencia es apoyar de manera transitoria para la emision de las medidas

para lograr la efectividad del laudo final.!3

8.1. EJECUCION DE LA DECISION DEL ARBITRO DE EMERGENCIA

La exigibilidad de la decision acerca de las medidas cautelares por parte de los arbitros de
emergencia no esta en duda, las medidas cautelares se pueden cumplir conforme a lo establecido
en la Ley 1563 de 2012 y Ley Modelo para el reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares
(explicado en el acapite 9 y 10). La decision del arbitro de emergencia no es final, sino provisional,

dado que sera posteriormente analizada por parte del tribunal arbitral.

La mayoria de las legislaciones no reconocen explicitamente la figura del arbitro de
emergencia, ya que son los reglamentos de las distintas instituciones los que reconocen éste tipo
de opcion. A pesar de esto, esta figura del arbitro de emergencia puede aplicarse bajo el analisis
de que las medidas cautelares dictadas por ellos tienen el mismo proposito que las dictadas por el

tribunal arbitral.

En el caso Avitel Post Studioz Ltd v. HSBC PI Holdings (Mauritus) Ltd'**, HSBC PI Holding
solicitd ante un arbitro de emergencia el decreto de unas medidas cautelares acorde al reglamento
del SIAC en Singapur, en donde se ordenaba congelar las cuentas y activos de Avitel Post Studioz

Ltd. El Tribunal Superior de Bombay buscé hacer cumplir la medida cautelar emitida por el arbitro

131 Alnaber, Rania. 2019. “Emergency Arbitration: Mere Innovation or Vast Improvement.” Arbitration
International 35 (4): 419-39. https://doi.org/10.1093/arbint/aiz021.

132 Alnaber, Rania. 2019. “Emergency Arbitration: Mere Innovation or Vast Improvement.” Arbitration
International 35 (4): 419-39. https://doi.org/10.1093/arbint/aiz021.

133 Avitel Post Studioz Ltd v. HSBC PI Holdings (Mauritius) Ltd, 155 High Court Of Judicature At Bombay (2016)
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de emergencia en favor de HSBC conforme al reglamento del SIAC en Singapur y que pueda ser

ejecutada en otras partes del mundo.

Otro caso relevante fue Chinmax Medical Systems Inc v. Alere San Diego'** en donde Chinmax
era distribuidor de dispositivos médicos fabricados por Alere San Diego, en la presente ocasion,
Alere San Diego afirm6 que Chinmax habia incumplido el acuerdo de distribucion. Alere San
Diego present6 ante un arbitro de emergencia una solicitud de medida cautelar ante un arbitro de
emergencia de conformidad al Reglamento ICDR. Dicha medida cautelar ante el arbitro de
emergencia buscaba garantizar que Chinmax renovara de manera oportuna el registro del producto,
entregara un deposito de garantia, transmitir copias de las solicitudes del registro de los productos
o la renovacion de los mismos. En esta ocasion, Chinmax se opuso a la peticion alegando que el
arbitro de emergencia no tenia la jurisdiccion para emitir una medida cautelar teniendo en cuenta
que el acuerdo arbitral s6lo facultaba al tribunal arbitral. El Tribunal de Distrito de Estados Unidos
del Distrito de California negé la solicitud de Chinmax y acept6 la medida cautelar decretada por

el arbitro de emergencia.

El ultimo caso es el caso Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation'®> (explicado también en el
acapite 6.1), en el cual en el 2009 Microsoft y Yahoo realizaron un acuerdo para juntar su
capacidad de busqueda internacional a través de internet con el fin de competir con Google. Las
partes originalmente acordaron que en el 2011 comenzaria la implementacion del acuerdo en
Taiwan y Hong Kong, sin embargo, por problemas técnicos se produjeron multiples retrasos. En
el 2013 la transaccion estaba lista para comenzar, no obstante, en septiembre de dicho afio Yahoo!
informd a Microsoft que la transaccion no estaba siendo realizada puesto que tocaba esperar a la
implementacion en Taiwan y Hong Kong, la cual se realizaria a principios de 2014. Microsoft
considerd que la actuacion de Yahoo! con el programa de busqueda era una violacion al acuerdo
entre las partes. Microsoft solicit6 ante un arbitro de emergencia ante la AAA una medida cautelar
en donde se le ordenaba a Yahoo! que hiciera todo lo posible para completar la transaccion de

Taiwéan antes de noviembre 2013 y Hong Honk antes de noviembre del mismo afio. En esta

134 Chinmax Medical Systems Inc v. Alere San Diego, 10 CV 2467 WQH (NLS) (2010).
135 Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation, 13 CV 7237 US SDNY (2013).
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ocasion, el arbitro de emergencia decretd y concedio la solicitud de Microsoft de medidas

cautelares, toda vez que Yahoo! habia violado el acuerdo entre las partes.

8.1. ARBITRO DE EMERGENCIA Y LA JURISDICCION CONCURRENTE

Como se explicd en capitulos anteriores, la jurisdiccion concurrente hace alusion a la
jurisdiccidn que tienen las autoridades judiciales en donde implicitamente pueden ordenar medidas
cautelares, sin embargo, las partes en el acuerdo de arbitraje pueden excluir a los arbitros de la
facultad de decretar medidas cautelares sin que esto implique violar el acuerdo arbitral. Una
exclusion similar ocurre cuando las partes utilizan el mecanismo del arbitro de emergencia ante

las instituciones de arbitraje.

Estas medidas cautelares con los arbitros de emergencia se realizan con el fin de tomar medidas
necesarias que sean de caracter urgente, sin que delibere sobre los méritos de la disputa. En este
caso, el arbitro seréd responsable de cualquier pérdida o dafio causado tras la emision de la medida
cautelar. Segiin Fouchard, Gaillard y Goldman'3®, cuando se establece una clausula de arbitraje
con un arbitro de emergencia, las partes renuncian a los derechos de solicitar medidas cautelares
ante las autoridades judiciales en la jurisdiccion que se encuentre el arbitraje o donde se encuentre
el arbitro de emergencia. Esta estipulacion es legitima y puede ser entendida como la intencion de
las partes de acudir a un arbitro para decretar las medidas cautelares segun lo estipulado en las

Reglas, toda vez que las partes han optado por acudir a procedimientos acelerados.

Conforme a lo visto anteriormente, los arbitros de emergencia tienen la autoridad para ordenar
medidas cautelares teniendo en cuenta que estan facultados por una cldusula de arbitraje, sin
embargo, carecen de poderes coercitivos para obligar a las partes a cumplir con una decision, razon
por la cual se puede solicitar ante la autoridad judicial para que las ejecute. La exigibilidad de las
medidas cautelares ordenadas por un arbitro de emergencia depende en gran medida de las leyes

de arbitraje de la sede en que se solicita la ejecucion. En la actualidad algunas autoridades

136 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.
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judiciales han aceptado los laudos provisionales de las medidas decretadas por el arbitro de

emergencia, mientras que otros lo han negado toda vez que no son vinculantes. !’

8.2 CONDICIONES PARA LA APLICACION DE MEDIDAS CAUTELARES CON
ARBITROS DE EMERGENCIA

En principio se pueden otorgar medidas cautelares urgentes con la existencia de dos
condiciones especificas en el arbitraje: la primera es que el tribunal arbitral aun no se haya

constituido y la segunda hace alusion a que debe existir una urgencia en la solicitud de esa medida.

8.2.1 EL TRIBUNAL NO SE HA CONSTITUIDO:

El arbitro de emergencia puede otorgar una medida cautelar de caracter urgente, a pesar de
existir un acuerdo arbitral, siempre que el tribunal arbitral no se haya constituido. Sin embargo, la
decision sobre esta medida serd restrictiva y no podria interpretarse como un permiso sobre todo
el arbitraje. La condicion de que el tribunal arbitral no se haya constituido es razon suficiente para
justificar que sea el arbitro de emergencia quién bajo una decision répida expida la medida

cautelar.!3®

En el caso SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH'° el arbitro de emergencia,
conforme a las reglas PILA de arbitraje con sede en Suiza, se pronuncio sobre la solicitud por parte
de SVM Holding, S.A. respecto a la orden preliminar al igual que la medida cautelar de caracter
urgente. Bajo las reglas de arbitraje del PILA, los arbitros de emergencia pueden ordenar medidas
cautelares que consideren apropiadas en relacién con el procedimiento arbitral. Sin embargo,
segun el arbitro Dr. Diana Akikol, el poder del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares es
limitado, toda vez que carece de competencia para decretar medidas contra bancos, registros de

barcos, embargos a cuentas bancarias y no tiene poder coercitivo sobre terceros, ya que se limita

137 Cavalieros, Philippe;Kim, Janet (Hyun Jeong). 2018. “Emergency Arbitrators Versus the Courts: From
Concurrent Jurisdiction to Practical Considerations.” Journal of International Arbitration 35 (3): 275-306.

138 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.

139 SVM Holding, S.A. v. NEXUS Maritime Service GMBH, 4:15-cv-02581 US District Court for the Southern
District of Texas (2015).

70



a las partes del acuerdo arbitral; asi mismo, la concesion de un embargo conforme a la ley suiza es
una prerrogativa de caracter exclusiva de las autoridades judiciales. En conclusion, en este caso,

el arbitro de emergencia no pudo decretar los embargos ni tampoco medidas contra los terceros.

8.2.2 HAYA UNA URGENCIA PARA EL DECRETO DE LA MEDIDA CAUTELAR:

El segundo criterio importante para que se pueda ordenar esta medida cautelar es que sea
urgente su decreto, razon por la cual no se pueda esperar a la constitucion del tribunal arbitral, sin
que por la decision sobre la urgencia de la medida implique que el correspondiente arbitro de
emergencia tenga competencia para conocer sobre los méritos de la controversia. Ante una
ausencia de urgencia, se podria solicitar e impedir que los arbitros de emergencia se pronuncien

sobre su solicitud.!'4?

La mayoria de los arbitros de emergencia al analizar la urgencia de la medida cautelar, exigen
que la parte que la solicita demuestre que existen los siguientes requisitos: un riesgo de un dano
grave o irreparable para el solicitante; una urgencia, es decir que la parte no podra esperar a la
constitucion del tribunal arbitral para su decreto; y que la misma no prejuzgue los méritos de lo
que se espera resolver en la disputa arbitral.!*! En este sentido, para que se otorguen medidas
cautelares por parte de un arbitro de emergencia, las partes que solicitan la medida cautelar deberan
demostrar que existe una urgencia que no puede esperar hasta la constitucion del tribunal arbitral

por los riesgos de dafios irreparables o graves.'*?

8.3 REGLAMENTOS Y EL ARBITRO DE EMERGENCIA

Como se establecid anteriormente, muchas instituciones arbitrales que han liderado a través
del mundo al introducir procedimientos referentes al arbitro de emergencia en las reglas de

arbitraje, los cuales buscan que se obtenga una medida urgente antes de la conformacion del

140 Fouchard, Philippe, Emmanuel Gaillard, and Berthold Goldman. 1999.

141 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.

142 Cavalieros, Philippe;Kim, Janet (Hyun Jeong). 2018. “Emergency Arbitrators Versus the Courts: From
Concurrent Jurisdiction to Practical Considerations.” Journal of International Arbitration 35 (3): 275-306.
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tribunal arbitral. El arbitro de emergencia es designado por la respectiva institucion ante la cual se
va a desarrollar el procedimiento arbitral, para que decida las solicitudes de las partes sobre las

medidas cautelares, ya que no pueden esperar a la constitucion del tribunal arbitral.!'*?

Una de las primeras instituciones arbitrales en mejorar el concepto de arbitro de emergencia
fue la International Centre For Dispute Resolution (la cual hace parte de la AAA) como parte de
sus normas en el afio 2006. Por medio de esta regulacion se establecid que en ausencia de un
acuerdo en contrario, una parte puede solicitar ante la respectiva institucion el nombramiento de
un arbitro de emergencia antes de la constitucion del tribunal para que ordene o deniegue una
medida cautelar de emergencia, la cual podra estar sujeta a revision del tribunal arbitral una vez

constituido.

Posteriormente, en el 2012 la CCI adoptd un enfoque similar al establecido previamente, en
donde las partes no pueden esperar a la constitucion del tribunal arbitral para que adopten y
decreten una medida cautelar, por esta razon se acude al arbitro de emergencia para que decrete
las medidas; sin embargo, el tribunal arbitral una vez constituido puede dejar sin efecto o anular

la orden hecha por el arbitro de emergencia.'**

En este sentido, el articulo 29 del Reglamento de la CCI sefala la posibilidad de que el arbitro
de emergencia adopte medidas cautelares de emergencia cuando sean urgentes y no se pueda
esperar hasta la constitucion del tribunal arbitral. Aun cuando esta decision venga de un arbitro de
emergencia, las partes se comprometen a aceptar dicha orden dictada por este arbitro. Asi mismo,
la solicitud de la medida cautelar se aceptara si es recibida por la Secretaria antes de la transmision
del archivo al tribunal arbitral, independientemente si ya se ha presentado la solicitud de arbitraje.
No obstante lo anterior, una vez constituido el tribunal arbitral, éste tendra la facultad de modificar,

revocar o anular la orden de la medida cautelar que haya realizado el arbitro de emergencia; de

143 Rogers, James, Harriet Jones-Fenleigh, and Adam Sanitt. 2018. “International Arbitration Report.” Norton Rose -
International Arbitration Report, no. 10: 17-19.
https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/71e0aal e/online-dispute-resolution-and-electronic-
hearings

144 Gary B. Born, “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.”
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igual manera, la disposicion del arbitro de emergencia para otorgar medidas cautelares no impide

que la parte pueda solicitar medidas cautelares urgentes a una autoridad judicial.

En este mismo sentido, el articulo 38 del Reglamento de la AAA establece que la institucion
designara a un arbitro de emergencia para decidir sobre las solicitudes de emergencia como las
medidas cautelares de urgencia. Sin embargo, una vez esté constituido el tribunal arbitral, el arbitro
de emergencia no tendré el poder de actuar, dado que cualquier solicitud desde aquel momento

estara dirigida al tribunal ya constituido.

En el caso Rubis Caribbean Holdings Inc. v. BE TAG Holding, Limited'® se estipuld que el
arbitro podria tomar las medidas cautelares que considere necesarias, cuyo fin sea la proteccion o
conservacion de la propiedad o de los productos perecederos. Adicionalmente, se establecio que
una parte que necesite ayuda de emergencia antes de la constitucion del tribunal arbitral, podra
notificar a la AAA para que designe un solo arbitro de emergencia y explique la necesidad de la

medida cautelar ante una posible pérdida o dafio inmediato e irreparable.

Por otro lado, las Reglas de Arbitraje del ano 2014 del London Court of International
Arbitration —LCIA— en su articulo 9.14 hacen referencia al arbitro de emergencia, en la que una
parte antes de la formacion del tribunal arbitral podra solicitar a la institucion la designacion
inmediata de un arbitro Uinico temporal para el decreto de la medida cautelar. Dicha solicitud
debera realizarse tan pronto como sea posible pero la expedicion de la medida cautelar por parte

del arbitro de emergencia debera realizarse a mas tardar a los 14 dias desde el nombramiento.

Asi pues, los distintos reglamentos planteados anteriormente establecen la figura del arbitro de
emergencia en las que se prevé que las partes no pueden esperar a la constitucion de un tribunal
arbitral para el decreto de la medida cautelar de caracter urgente, por esta razén es que acuden a
las distintas instituciones que van a regir el arbitraje que ha sido pactado por las partes, para que
se nombre un arbitro de emergencia que tenga la potestad de ordenar una medida cautelar mientras
se da la constitucion del tribunal arbitral. Sin embargo, la orden emitida por el arbitro de

emergencia no limita la competencia del tribunal arbitral, ya que una vez el tribunal esté

145 Rubis Caribbean Holdings Inc. v. BE TAG Holding, Limited, 15 CV 24369 US S.D. Fla. (2015).
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constituido éste tendra la competencia para analizar si modifica o anula la medida cautelar otorgada

en aquel momento.

Haciendo una lectura a los distintos reglamentos de arbitraje comercial internacional, se ve que
Colombia tiene un déficit en la figura del arbitro de emergencia para situaciones como la medida
cautelar. A diferencia de reglamentos como el de la CCI, la Camara de Comercio de Bogota y
otros reglamentos del pais no estipulan la figura de arbitro de emergencia, en lo que se refleja que
es una ventaja importante en los reglamentos internacionales. En este sentido, es importante que
en la normativa colombiana se reglamenten preceptos concernientes al arbitro de emergencia. A
modo de explicacion, antes de la introduccion de las Reglas de la CCI de 2012 en la que trae a
colacion las solicitudes pre arbitrales de las medidas cautelares, con esto se hace que las partes
eviten acudir a los tribunales nacionales para resolver la respectiva solicitud. Con esta
modificacion de las Reglas de CCI se da la posibilidad de que sea el arbitro de emergencia quien
otorgue la medida cautelar cuando el tribunal atn no se ha constituido. En este sentido, establecer
este parametro en los reglamentos de arbitraje en Colombia, ayudaria a que no se acuda a la
autoridad judicial, sino que se acuda a la figura del arbitro de emergencia y se acida a la autoridad

judicial de manera residual.
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9. RECONOCIMIENTO O EJECUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La Ley Modelo y la Ley 1563 de 2012 prevén la posibilidad de que las partes que busquen el
reconocimiento y la ejecucion de las medidas cautelares que han sido decretadas por el tribunal
arbitral, no tratando estas medidas como laudos arbitrales sino como un mecanismo de aplicacion

sui generis.

Para comenzar, vale la pena establecer la diferencia entre reconocimiento, ejecucion, anulacion
y denegacion de la medida cautelar. En la ley colombiana, anteriormente con el Codigo de
Procedimiento Civil, se hablaba de exequatur el cual comprendia el reconocimiento y la ejecucion;
sin embargo, con el Codigo General del Proceso y la Ley 1563 de 2012 se habla de reconocimiento

y ejecucion.

Conforme lo anterior, el reconocimiento de la medida cautelar puede surtir efectos en
Colombia sin necesidad de acudir al aparato judicial colombiano, en este sentido, la Ley 1563 de
2012 dice que toda medida cautelar decretada por un tribunal arbitral serd reconocida sin necesidad
de un procedimiento alguno; mientras que en la ejecucion, la misma ley establece que se requiere

el uso del aparato judicial colombiano, por ende, se solicita la ejecucion ante la autoridad judicial.

Por lo tanto, una medida cautelar ejecutada en Colombia necesariamente e implicitamente esta
reconocida con anterioridad, sin embargo, una medida puede estar reconocida pero no estar
ejecutada dado que no se acudio al aparato judicial para ello. En este sentido, toda medida cautelar
ejecutada estd reconocida, no obstante, puede haber reconocimiento sin ejecucion. Sobre el
particular, el articulo 88 del Estatuto Arbitral dispone “Toda medida cautelar decretada por un
tribunal arbitral sera vinculante sin necesidad de procedimiento alguno de reconocimiento y,
salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, su ejecucion podrd ser solicitada ante la

autoridad judicial, cualquiera que sea el Estado en donde haya sido decretada’.

Por otro lado, nuestro Estatuto Arbitral no prevé la anulacion de la medida cautelar, sino la

anulacion del laudo arbitral.
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Por ultimo, en la denegacion, la autoridad judicial no reconoce los efectos ni ejecuta la medida

cautelar que fue proferida en el extranjero.

Las enmiendas de la Ley Modelo en el 2006 adoptaron un régimen de ejecucion de las medidas
cautelares emitidas por los tribunales arbitrales, lo mismo lo estableci6 la Ley 1563 de 2012 en
donde toda medida cautelar decretada por un tribunal arbitral serd vinculante sin necesidad de un
procedimiento de reconocimiento, salvo que se disponga otra cosa. La parte que solicite ante la
autoridad judicial el reconocimiento o la ejecucion de la medida cautelar deberd informar cualquier

revocacion, suspension o modificacion que ésta disponga al tribunal arbitral.!4¢

Conforme a los articulos de las medidas cautelares y 6rdenes preliminares de la Ley Modelo,
se establecio que las medidas cautelares decretadas por un tribunal arbitral pueden ser sujetas de
reconocimiento y ejecucion por parte de una autoridad judicial, pero esto no sucede igual para las
ordenes preliminares. El Grupo de Trabajo hizo énfasis en este precepto de la ejecucion de la
medida cautelar puesto que puede ser en la practica tan importante sobre la ejecucion de un laudo

final que analiza el fondo de una disputa.'’

Como se explico anteriormente, las enmiendas de 2006 de la Ley Modelo al igual que la Ley
1563 de 2012 prevén expresamente la aplicacion de las medidas cautelares fuera de la sede de
arbitraje. En este sentido, el articulo 35 de la Ley Modelo dice que una medida cautelar, mutatis
mutandis, cualquiera sea el pais en la que se haya dictado, serd reconocida como vinculante, tras
la presentacion por escrito de la peticion ante una autoridad judicial competente para que la ejecute
de conformidad con la disposiciones de este articulo, siempre que no esté inmerso en alguna de las

causales de denegacion de las medidas cautelares.

Ahora bien, el articulo 88 de la Ley 1563 de 2012 establece que toda medida cautelar decretada
por un tribunal arbitral se reconocerd como vinculante sin necesidad de un procedimiento para su

reconocimiento, salvo que se requiera la ejecucion ante la autoridad judicial, en la que se procedera

146 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.
147 Gary B. Born, “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.”
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a realizar la ejecucion de la medida cautelar decretada pero no debera ir en contra de las causales
de denegacion de las medidas cautelares (explicadas en el acapite 10). La parte que solicita la
ejecucion ante la autoridad judicial, deberd informar cualquier revocacidn, suspension o

modificacion de la medida cautelar que disponga el tribunal arbitral, so pena de rechazo.

Los articulos 17 Hy 17 I de la Ley Modelo hacen alusion al reconocimiento y ejecucion de las
medidas cautelares al igual que su denegacion, cuyos articulos se inspiraron en los articulos 35 y
36 de la Ley Modelo; ya que, como se explicé anteriormente, los articulos de la medida cautelar
se aplican mutatis mutandis a los de reconocimiento y anulacion de laudo arbitral. Una medida
cautelar puede ser reconocida y ejecutada en multiples jurisdicciones. Respecto a la orden
preliminar, son vinculantes para las partes pero no exigibles en un tribunal arbitral o autoridad

judicial. 148

Una gran diferencia entre la orden preliminar y la medida cautelar es que solo la segunda es
sujeta de reconocimiento y ejecucion por parte de una autoridad judicial, aun asi, las ordenes
preliminares son obligatorias y vinculantes para las partes pero no pueden llevarse ante una
autoridad judicial para su cumplimiento. Como ultimo aspecto a destacar, la Ley Modelo indica
que la orden preliminar no constituye un laudo, por ende, esto asegura que la decision del tribunal

arbitral no esté sujeta a la ejecucion de una autoridad judicial.!*

La autoridad judicial en donde se esté solicitando el reconocimiento y la ejecucion de la medida
cautelar, al tomar una consideracion, no debera realizar una revision sustancial de la medida
cautelar ni mucho menos analizar el fondo de la controversia. Con ello se busca que en la etapa de

ejecucion de la medida cautelar, la competencia del tribunal o autoridad judicial que analiza esta

148 Holtzmann, Howard M., and Joseph E. Neuhaus. 2015. “UNCITRAL Model Law, Chapter [V.A (Articles 17 —
17]) — as Amended. Interim Measures and Preliminary Orders.” In A Guide to the 2006 Amendments to the
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, 159-586.
Kluwer Law International.

149 Graham, Luis Enrique. 2009. “Interim Measures: Ongoing Regulation and Practices (A View from the
UNCITRAL Arbitration Regime).” 50 Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration
Conference (Van Den Berg (Ed.); Jan 2009), no. 14: 539-69.
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medida cautelar no se extienda al fondo del asunto, ya que esto estd dentro de la competencia del

tribunal arbitral.!>?

Algunas autoridades judiciales, como la Corte del Distrito de Connecticut en Estados Unidos
en el caso Pearl Seas Cruises, LLC v. Irving Shipbuilding, Inc.'®!, sostienen que la revision que se
hace respecto del reconocimiento y ejecucion de la medida cautelar deberd ser menos rigurosa que

la de un laudo final.

En el mismo sentido, en el caso Coal India Limited v. Canadian Commercial Corporation,'>?
se analizd que hay operaciones extraterritoriales en donde se necesita una cooperacion de otras
jurisdicciones para el reconocimiento y ejecucion de las medidas cautelares. Asi pues, “para que
una orden sea efectiva, la parte que busca la ejecucion de esta medida cautelar debe acercarse a
la autoridad competente de un pais que podria hacer que la medida cautelar sea real”'>, la
autoridad judicial competente a la que se debe recurrir por lo general es la del pais en donde la otra

parte tiene sus activos o el pais en donde la contraparte tiene nexo con el desempefio del trabajo.

De igual manera, en el caso Raffles Design International India Private Limited v. Educomp
Professional Education Limited'>* el Tribunal Superior de Delhi establecio que el tribunal arbitral
tendra el mismo poder de decretar medidas cautelares en relacion con los procedimientos
arbitrales, independientemente de la sede del procedimiento arbitral. Los procedimientos arbitrales
se rigen normalmente por la ley aplicable en la sede del arbitraje, no obstante, este concepto se
puede ampliar en caso que el tribunal arbitral emita una medida cautelar para ser ejecutada fuera
del Estado en donde se estd desarrollando el arbitraje. En este sentido, los tribunales arbitrales

pueden emitir medidas cautelares para que se ejecuten fuera del Estado de la sede.

150 Graham, Luis Enrique. 2009. “Interim Measures: Ongoing Regulation and Practices (A View from the
UNCITRAL Arbitration Regime).” 50 Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration
Conference (Van Den Berg (Ed.); Jan 2009), no. 14: 539-69.

151 Pearl Seas Cruises, LLC v. Irving Shipbuilding, Inc., 11 CV 201 US D. Conn. (2011).

152 Coal India Limited v. Canadian Commercial Corporation, 172 High Court Of Judicature At Calcutta (2002).
153 India No. 47, Coal India Limited v. Canadian Commercial Corporation, High Court of Calcutta (Kolkata), AP
No. 172 0f 2002, 20 March 2012. 2012 1-39.

154 Raffles Design International India Private Limited v. Educomp Professional Education Limited, 234 DLT 349
(2016).
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Por altimo, en Company A and Others v. Company B and Others'>>, 1a parte A habia solicitado
una medida cautelar en el arbitraje con sede en Singapur, dicha medida cautelar hacia alusion a la
prohibicion de vender, prometer, cobrar o deshacerse de sus acciones. La parte afectada por la
medida cautelar estableci6 que la Corte Suprema de Hong Kong no tenia competencia para ejecutar
la medida cautelar decretada por el tribunal arbitral. La Corte Suprema de Hong Kong estableci6
que las medidas cautelares decretadas por el tribunal arbitral pueden ser ejecutadas en Hong Kong

siempre y cuando la medida esté en relacion con el procedimiento arbitral.

155 Company A and Others v. Company B and Others, 3575 HKCU (2018).
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10. CAUSALES DE NO EJECUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 89 de la Ley 1563 de 2012 indica los motivos para denegar la ejecucion de las
medidas cautelares que hayan sido decretadas por el tribunal arbitral. La autoridad judicial sélo
podra denegar la ejecucion de una medida cautelar en casos especificos estipulados taxativamente
en el articulo mencionado; dichas causales, mutatis mutandis, son las mismas que las causales que
establece la ley para la denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. En este
caso, la autoridad judicial s6lo podrd pronunciarse respecto de los motivos enunciados en el
articulo mencionado, es decir solo se pronunciard sobre la existencia de las causales y no sobre el

contenido de la medida cautelar.

Las causales de denegacion de las medidas cautelares estan en el articulo 89 de la Ley 1563 de
2012 y en el articulo 17 I de la Ley Modelo!® en donde traen una enumeracion de los motivos por
los cuales una autoridad judicial s6lo puede denegar o hacer cumplir una medida cautelar conforme
a las causales ahi expuestas. Los motivos de denegacion de las medidas cautelares estdn dividas
en dos categorias: la primera, los motivos invocados por la parte; y la segunda, los motivos que
puede conocer la autoridad judicial de oficio. Conforme al Grupo de Trabajo, las causales de
denegacion de medidas cautelares son las que se establecen ahi en la Ley con el objetivo de
“limitar el numero de circunstancias en las que el tribunal puede negarse a aplicar una medida

cautelar” ">’

El Grupo de Trabajo al realizar las enmiendas de la Ley Modelo en el 2006 y analizar los
motivos para denegar la ejecucion de la medida cautelar emitida por al tribunal arbitral, observé

que se buscaba acercar a los motivos de los articulos 35 y 36 de la Ley Modelo y del articulo V de

156 En el caso Cape Lambert Resources Ltd & Mt Anketell Pty Ltd. v. MCC Australia Sanjin Mining Pty Ltd, MCC
Mining (Western Australia) Pty Ltd & Metallurgical Corporation of China Ltd., CACV 98 (2012). Supreme Court of
Western Australia (Court of Appeal), el Tribunal Supremo de Australia como Tribunal de Apelaciones establecié que
se hace un andlisis donde se sefiala que el poder concurrente entre el tribunal arbitral y la autoridad judicial no es
incompatible con el acuerdo de arbitraje, la solicitud por una parte antes o durante un procedimiento arbitral para que
una autoridad decrete u otorgue una medida cautelar u orden preliminar no es incompatible y se entendera como
vinculante, a menos que el tribunal arbitral disponga lo contrario, toda vez que éste puede negarse a reconocer o hacer
cumplir la medida cautelar por los motivos expuestos en los articulos 17 I de la Ley Modelo, como causales de
denagacion de la medida cautelar.

157 Holtzmann et al., 4 Guide To The 2006 Amendments To The UNCITRAL Model Law On International Commercial
Arbitration: Legislative History and Commentary.
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la CNY referente a laudos arbitrales. Se establecid que, en vez de volver a redactar los articulos de
denegacion de las medidas cautelares, era mejor dirigirse y aplicar los articulos de reconocimiento,
ejecucion y denegacion de laudo arbitral para las medidas cautelares, toda vez que ofrecia una
redaccion mas concisa, al igual que limitaba el riesgo. Sin embargo, es importante establecer que
la diferencia entre la ejecucion del laudo arbitral y la medida cautelar es que en ésta tltima el
tribunal arbitral las emite sin apreciacion completa de las circunstancias de la disputa, con el fin
de proteger a la parte contra quien se ordend la medida y para proteger lo que se espera resolver

en la controversia arbitral.!>®

Como se ha establecido anteriormente, las causales de denegacion de las medidas cautelares
se podran interpretar mutatis mutandis con las causales establecidas para la denegacion de laudos
arbitrales. Por ende, a pesar de que la CNY ni la Convencion de Panama hablan de las causales
para medidas cautelares, si establecen unos estdndares unificados de causales de reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales sin importar el pais de la sede. En este sentido, las causales ahi
establecidas para reconocimiento o ejecucion no podrdn ser mas rigurosas ni con costos mas
elevados a los que se establezcan en la respectiva convencion.!* Pueden existir circunstancias en
las que el tribunal arbitral decrete medidas cautelares, sin embargo, las mismas sean contrarias a
lo que dispone la sede de la ejecucion, razon por la cual la autoridad judicial de ese foro debera

analizar las circunstancias para la denegacion de dicha medida.'®®

Las causales para denegar el reconocimiento o la ejecucion de las medidas cautelares se dividen
en dos categorias: la primera, los motivos a solicitud de parte, los cuales hacen referencia a que el
acuerdo de arbitraje no existe o no es valido; falta de notificacion; la decision no esta prevista en
el acuerdo arbitral; la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento no se ajusto6 al acuerdo;

no se ha cumplido con la caucion de la medida cautelar decretada; o la medida haya sido revocada

158 Holtzmann, Howard M., and Joseph E. Neuhaus. 2015. “UNCITRAL Model Law, Chapter IV.A (Articles 17 —
17]) — as Amended. Interim Measures and Preliminary Orders.” In A Guide to the 2006 Amendments to the
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, 159-586.
Kluwer Law International.

159 Lahlou, Yasmine, Andrew Poplinger, and Gretta Walters. 2018. “Chapter 10: Substantive Barriers to Recognition
and Enforcement of Foreign Awards under Article V (2) of New York and Panama Conventions Bibliographic
Reference.” In Enforcement of Foreign Arbitral Awards and Judgments in New York, edited by Kluwer Law
International, 153—72. Kluwer Law International.

160 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.
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o suspendida, en segundo lugar, estdn los motivos que de oficio la autoridad judicial puede conocer
por si solo: cuando el objeto o materia del proceso no es susceptible de arbitraje; o hay una
violacién al orden publico internacional. En los proximos apartes se explicaran las distintas
causales por las que una autoridad judicial puede denegar el reconocimiento y ejecucion de las

medidas cautelares.!®!

10.1 ACUERDO DE ARBITRAJE NO EXISTE O NO ES VALIDO

La primera causal de denegacion de la medida cautelar conforme al articulo 89 de la Ley 1563
de 2012 y el articulo 17 I remitiéndose al articulo 36 referente a los motivos para denegar el
reconocimiento de laudo arbitral, mutatis mutandis, nos dice que se podra denegar la medida
cautelar cuando el acuerdo de arbitraje esté afectado por una incapacidad; o no sea valido conforme
a la ley a la que las partes lo han sometido, o en virtud de la ley del pais en que se haya decretado

la medida.

Conforme a lo anterior, la mayoria de los estatutos de arbitraje permiten que se deniegue el
reconocimiento de medidas cautelares cuando no haya un acuerdo de arbitraje valido entre las
partes en el arbitraje. Es elemental que en el arbitraje la clausula arbitral conste por escrito; no

habra tribunal arbitral, a menos que las partes hayan acordado validamente arbitrar una disputa.!?

Asi pues, bajo la primera circunstancia para denegar el reconocimiento o la ejecucion de las
medida cautelar conforme al Articulo 36 (1)(a)(i), el Grupo de Trabajo concluyd que era mejor
hacer referencia a los articulos de denegacion de laudos arbitrales finales para que se interpretaran
de manera uniforme. Al realizar los debates de la redaccion de esta causal, se sugirié que deberia
eliminarse porque invita a la autoridad judicial a preguntar sobre la jurisdiccion del tribunal
arbitral, lo cual podria generar una decision prematura respecto del acuerdo arbitral; no obstante,

esta propuesta fue rechazada toda vez que la decision del tribunal arbitral estd basada en la

161 Holtzmann, Howard M., and Joseph Neuhaus. 2015. “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary.” Kluwer Law International, 1159—1237.

162 Born, Gary. 2014. “Chapter 26 : Recognition and Enforcement of International Arbitral Awards.” In International
Commercial Arbitration, Second Edi, 3394-3731. Kluwer Law International.
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prevencion del riesgo y la decision de la denegacion por parte de la autoridad judicial bajo esta

causal no resuelve finalmente la competencia del tribunal arbitral.!®3

Los arbitros no pueden decretar medidas cautelares cuando no exista un acuerdo arbitral entre
las partes puesto que no tendrian la facultad de actuar en un proceso arbitral y por ende, de decretar
medidas cautelares. En este sentido, cuando no exista o no sea valido el acuerdo de arbitraje, el
afectado con la medida cautelar podra solicitar ante la autoridad judicial que se deniegue la misma,
y por ende, que no se reconozca ni se ejecute. Un supuesto que podria darse es que exista pero no
sea valido el pacto arbitral por la falta de capacidad de las partes, causa u objeto ilicito, falta de
consentimiento; por lo tanto, si no hay validez del acuerdo de arbitraje, se podria solicitar la
denegacion de la medida cautelar.!®* Sobre este particular, la CNY de 1958 defiere lo relativo a la
capacidad para la celebracion del pacto arbitral a la ley aplicable a dicho pacto, segun su literal a.

del articulo V.

En el caso Naumann - Maschinen Paletten Firm v. Bruma LLC '% el Tribunal de Apelaciones
del Oblast de Volyn en Ukrania no confirmé el recurso interpuesto por el demandante. El Tribunal
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Heilbronn y la Institucion Alemana de Arbitraje
emitieron un laudo provisional en donde otorgaron las medidas cautelares solicitadas por la
empresa Naumann. La presente medida buscaba ser ejecutada, sin embargo, el Tribunal Superior
de Kovelskyi en Ukrania rechazo la solicitud de la ejecucion, bajo el argumento de la inexistencia
de un acuerdo de arbitraje entre las partes. Igualmente bajo el argumento de que el demandado no

fue debidamente informado sobre la audiencia arbitral.

10.2 FALTA DE NOTIFICACION

La segunda causal de denegacion de la medida cautelar hace referencia a la indebida

notificacion de la iniciacion de la actuacion arbitral. Como hemos analizado anteriormente, las

163 Holtzmann, Howard M., and Joseph Neuhaus. 2015. “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary.” Kluwer Law International, 1159—1237.

164 Rodriguez Mejia, Marcela. 2012. “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto
Del Arbitraje En Colombia, Ley 1563 de 2012.” Revista de Derecho Privado, 2012.

165 Yaroslav Petrov and Anna Tkachova, Naumann - Maschinen Paletten Firm v. Bruma LLC (2016).
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causales de denegacion del laudo arbitral aplica mutatis mutandis a las medidas cautelares, asi
pues, la parte que no fue notificada adecuadamente acerca del nombramiento del arbitro o de los
procedimientos arbitrales o no pudo presentar su caso, podra solicitar la denegacion de la medida
cautelar.'® Por ende, se justifica la denegacion de la medida cautelar por una violacion del debido

proceso cuando sea particularmente grave.'®’

Esta causal hace referencia al derecho que tiene la parte de solicitar la denegacion de la medida
cautelar cuando no se haya podido hacer valer sus derechos y defenderse en el proceso arbitral,
recoge también una indebida notificacion en la designacion de los arbitros o cualquier indebida
notificacion a las partes. Este derecho hace alusion a tener la oportunidad de una audiencia,

contradiccidon y manifestacion por escrito u oral, de las medidas que se estan solicitando. '8

10.3 LA DECISION NO PREVISTA EN EL ACUERDO DE ARBITRAJE

La tercera causal establecida en la Ley 1563 de 2012 como valida para denegar el
reconocimiento de una medida cautelar por parte de la autoridad judicial que habia sido decretada
por un tribunal arbitral recae en que “la decision se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No
obstante, si las disposiciones de la providencia que se refieren a las cuestiones sometidas al

arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, se podra decretar la ejecucion de las primeras”.

En este sentido, una parte podra solicitar que se deniegue el reconocimiento y ejecucion de una
medida cautelar cuando se refiera a una diferencia no prevista en el acuerdo de arbitraje, o cuando
excede sus términos. Cuando un tribunal arbitral dicte una medida cautelar que excede el ambito
del pacto, se estéa frente a un motivo particularmente comin para impugnar la decision arbitral. En

este sentido, cuando el tribunal ha excedido el ambito de competencia del pacto arbitral, la

166 Bermann, George A. 2017. “Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: The Interpretation and
Application of the New York Convention by National Courts.” In . https://doi.org/10.1007/978-3-319-50915-0 1.
167 En el caso Corporacion Transnacional de Inversiones, SA de CV v. STET International, SPA, 45 OR (3d) 183
(1999), el Tribunal Canadiense para justificar el no reconocimiento o la no ejecucién por motivos procesales establecio
que esta violacion esta intrinsecamente relacionada con la violacion de la causal de orden publico internacional.

168 Rodriguez Mejia, Marcela. 2012. “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto
Del Arbitraje En Colombia, Ley 1563 de 2012.” Revista de Derecho Privado, 2012.
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autoridad judicial deberd analizar si se podra denegar la medida cautelar decretada, toda vez que
los arbitros han actuado con base a una amplia discrecion para emitir este decreto y han excedido

su competencia.'®

Bajo esta causal se deberd mirar que haya una congruencia entre la medida cautelar y el pacto
arbitral, ya que si aquella desborda a éste, entonces carecera de reconocimiento y ejecucion la

medida cautelar.

10.4 LA COMPOSION DEL TRIBUNAL ARBITRAL O EL PROCEDIMIENTO NO SE
AJUSTO AL ACUERDO

Esta causal hace referencia a que la designacion del tribunal arbitral no se ha ajustado al pacto
arbitral al que llegaron las partes; a que el procedimiento arbitral seguido desconoce lo establecido
en el acuerdo arbitral convenido y a que la designacién de los arbitros no se ajusta a lo dispuesto

por las partes o a la ley.!”°

Este motivo de denegacion de las medidas cautelares refleja lo establecido en la Ley Modelo
referente a la anulacion de laudos arbitrales. Las partes pueden acordar un procedimiento o
remitirse a otro ya sefialado, por ende, quien solicita la denegacion de la medida cautelar debera
fundamentar la peticion en errores procesales cometidos durante el procedimiento inicial que
serian sustento para la anulacion de la medida cautelar; o alegar que bajo lo acordado por las partes
el procedimiento que se dio respecto a la medida cautelar no se vio reflejado en el momento en
que el tribunal arbitral decret6 la medida cautelar.!”! Sobre este particular, la orientacion general
de la jurisprudencia internacional es que el vicio o procedimiento alegado debe tener incidencia
en la decision final, o dicho de otra manera, los vicios u omisiones que no sean graves no pueden

tener la envergadura suficiente para producir una denegacion de la medida cautelar.

169 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.

170 Rodriguez Mejia, “Una Aproximacion Al Régimen Del Arbitraje Nacional Del Nuevo Estatuto Del Arbitraje En
Colombia, Ley 1563 de 2012.”

171 Rodriguez Mejia.
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10.5 NO SE HA CUMPLIDO CON LA CAUCION DE LA MEDIDA CAUTELAR
DECRETADA

Otra causal para la denegacion de la medida cautelar decretada por el tribunal arbitral hace
alusion a que una de las partes no prestd la caucidon sobre la medida cautelar decretada por el
tribunal arbitral. En las revisiones de la Ley Modelo en el 2006, se establecieron los requisitos para
la no aplicacién de las medidas cautelares, haciendo alusion al articulo 36 para laudos arbitrales.
En particular, el articulo 17 I establece la denegacioén de una orden cuando la parte que solicita la
ejecucion de la medida cautelar no cumplié o no ha cumplido con la caucion a la que se obliga

para la medida cautelar.!”?

Por ende, el reconocimiento o la ejecucion de la medida cautelar se podréa denegar si el tribunal
arbitral ha establecido como necesaria la prestacion de una caucion para la medida cautelar como
garantia, sin embargo la misma no se ha cumplido. Seglin un andlisis de las enmiendas del 2006
de la Ley Modelo, un tribunal puede dar efecto inmediato a la medida cautelar y permitir a una
parte a que en un periodo de tiempo proporcione una caucion. El Grupo de Trabajo establecio que
una autoridad judicial puede negarse a reconocer una medida cautelar si no se ha prestado la
caucion por el solicitante, independiente de si la decision se tomo en forma de orden o laudo u

cualquier otra forma.!”?

10.6 LA MEDIDA HAYA SIDO REVOCADA O SUSPENDIDA

La sexta causal de denegacion hace alusion a que la medida cautelar haya sido revocada o
suspendida previamente por el tribunal arbitral, o cuando la autoridad judicial del Estado sede del
arbitraje estando facultado para ello decidi6 revocar o suspenderla, teniendo en cuenta que estaba

facultada para hacerlo.

172 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.

173 Holtzmann, Howard M., and Joseph Neuhaus. 2015. “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary.” Kluwer Law International, 1159—1237.
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En sintesis, una medida cautelar podra ser denegada si previamente el tribunal arbitral o
autoridad judicial segln el caso ha revocado o suspendido la medida. Por ende, se podrd denegar
una medida cautelar puesto que si se suspendid o revocé no tendria sentido reconocerla

posteriormente.!’*

La tendencia general es que no se conceda el reconocimiento o ejecucion de un laudo arbitral
cuando ha sido anulado en el pais de la sede. Sin embargo, hay que tener en cuenta que Francia
acepta el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados en la sede, con base en dos criterios: el
primero, que el arbitraje internacional no tiene sede ni arraigo en ningun pais particular y en
segundo lugar, que el articulo V de la CNY permite que la ley de un pais sobre reconocimiento y

ejecucion sea mas benévola o laxa que la propia CNY.

Solamente para ilustrar la controversia que hay sobre el punto, traemos el caso Chromalloy
Aeroservices v. Repiiblica Arabe de Egipto, una disputa que surgié entre Chromalloy Aeroservices
como empresa estadounidense y Egipto ante la resolucion de un contrato de suministro de
Chromalloy a la fuerza aérea de Egipto. Chromalloy inici6 un arbitraje y obtuvo laudo a su favor
el cual intent6 hacer cumplir en Estados Unidos. Posteriormente, el Tribunal de Apelacion de
Egipto anul6 el laudo ante la solicitud de Egipto. El Tribunal de Distrito de Estados Unidos para
el Distrito de Columbia reconoci6 el laudo dictado en Egipto e indic6 que, conforme a la CNY, un
Estado Contratante “puede” negarse a reconocer y ejecutar un laudo; asi pues, ante la decision de
anulacion del laudo en el pais de origen, permitiria pero no exigiria, el reconocimiento y ejecucion

conforme a la CNY. !73

10.7 EL OBJETO NO ES SUSCEPTIBLE DE ARBITRAJE

Como se establecid previamente, esta es una de las causales por las cuales la autoridad judicial
podré denegar de oficio la medida cautelar decretada por el tribunal arbitral cuando el objeto no

sea susceptible de arbitraje segun la Ley 1563 de 2012. En el mismo sentido, la Ley Modelo, dice

174 Holtzmann, Howard M., and Joseph Neuhaus. 2015. “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary.” Kluwer Law International, 1159—1237.
175 Chromalloy Aeroservices v. The Arab Republic of Egypt, 939 F. Supp. 907 (D.D.C. 1996)
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que mutatis mutandis, el tribunal puede denegar de oficio una medida cautelar cuando compruebe

que segun la ley de ese Estado, el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje.

La excepcion de denegacion de la medida cautelar por la causal de la no arbitrabilidad esta
intrinsecamente relacionada con la causal de orden publico, pero conservando la independencia.
Esta excepcion hace alusion a que el objeto sometido a arbitraje, no puede ser resuelto mediante
arbitraje de conformidad con la ley del pais de la aplicacion de la medida. La medida cautelar en
un arbitraje con un reclamo no arbitrable, no puede ser aplicada y es inaplicable, por ende se puede

solicitar la denegacion de la misma.!7®

En la Ley Modelo de 1985 el tribunal arbitral podia emitir medidas cautelares que consideraba
necesarias respecto al tema de la controversia, lo cual imponia limites significativos a la autoridad
de los arbitros para otorgar medidas cautelares. Razon por la cual el articulo 17 empez6 a sefialar
que el tribunal puede emitir medidas cautelares que consideren necesarias con respecto al tema de

la controversia, ya que busca preservar el statu quo.'”’

Se puede denegar el reconocimiento y ejecucion de una medida cautelar cuando el asunto
sometido a arbitraje no es arbitrable. La arbitrabilidad puede ser objetiva y subjetiva. La primera
hace alusion a la arbitrabilidad ratione materiae en la cual la materia misma no puede ser sometida
a arbitraje; mientras que la segunda, la arbitrabilidad ratione personae, hace alusion a que un sujeto

de derecho como persona no pueda someterse a deferir esa diferencia a arbitraje.

Este articulo de denegacion de la medida cautelar por la arbitrabilidad objetiva y subjetiva fue
muy discutido por el Grupo de Trabajo como causal para denegar la ejecucion de la medida
cautelar, toda vez que el tribunal no puede tener toda la informacion suficiente en el momento de
la ejecucion de la medida cautelar, sin embargo, prevalecidé que la arbitrabilidad debia ser una

causal clara como motivo de denegacion porque cuando el tema de la controversia es claro respecto

176 Born, Gary. 2001. “Part Three : Chapter 12 . Validity of International Arbitration Awards.” In International
Commercial Arbitration: Commentary and Materials (Second Edition), Second edi, 779-880. Kluwer Law
International.

177 Gary B. Born. 2014. “Chapter 17: Provisional Relief in International Arbitration.” In International Commercial
Arbitration, Second Edi, 2424-2563. Kluwer Law International.
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a la arbitrabilidad segln la ley del Estado de ejecucion, seria incoherente que la autoridad judicial

que busca ejecutar haga cumplir una medida cautelar que viole la arbitrabilidad objetiva.!”®

10.8 ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

El orden publico internacional es uno de los criterios por los cuales se puede denegar la
ejecucion de las medidas cautelares por parte de la autoridad judicial; el articulo 89 de la Ley 1563
de 2012 establece que la autoridad judicial podra denegar de oficio el decreto de la medida cautelar
cuando el reconocimiento y/o la ejecucion de la medida vaya en contra del orden publico
internacional colombiano. En este mismo sentido, la Ley Modelo en su articulo 17 I nos indica
que la autoridad judicial podra denegar la medida cautelar cuando incurra en alguna de las causales
establecidas en el articulo 36 de la presente ley, este mismo articulo bajo el principio mutatis
mutandis busca unificar los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion de laudos

arbitrales y las causales de denegacion de las medidas cautelares.

La doctrina, la jurisprudencia colombiana y los instrumentos internacionales como la
UNCITRAL han determinado que se entendera por orden publico internacional lo que se establecio
en los diversos tratados internacionales, el cual abarca principios fundamentales de la ley y la
justicia en aspectos sustantivos y procesales. Por lo tanto, temas como la corrupcion, el fraude a la

ley, el soborno y casos similares constituirian motivos para denegar la medida cautelar.!”

Conforme a lo anterior, el Grupo de Trabajo de la UNCITRAL decidid hacer referencia en el
articulo 36 de la Ley Modelo al orden publico internacional en lo relativo a las medidas cautelares
con el fin de unificar y aplicar de manera uniforme las causales para laudos arbitrales en su
denegacion y aplicacion, en lugar de remitir a esas causales. La parte que desea reconocer y
ejecutar esta medida cautelar deberd tener en cuenta que la misma no podra quebrantar al orden

publico internacional del pais en el que se desea aplicar. En este sentido, si la parte solicita la

178 Holtzmann, Howard M., and Joseph Neuhaus. 2015. “A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary.” Kluwer Law International, 1159-1237.

179 Aron Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law (1990), Lise Bosma, vol. 11 (ICCA & Kluwer Law
International, 2019).
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ejecucion de la medida cautelar en Colombia, debera tener en cuenta que no puede ir en contra del

orden publico internacional colombiano.

La Ley Modelo ni la Ley 1563 de 2012 definen exactamente el concepto de orden publico, no
obstante, algunos tribunales arbitrales y autoridades judiciales han usado interpretaciones
nacionales, internacionales e incluso transnacionales para entender el alcance de la excepcion de

orden publico.!8?

La diferencia entre el orden publico internacional y el orden publico interno es en relacion con
el grado y no en relacion con la naturaleza, ya que se consideran mas importantes las normas que
integran el orden publico interno. Para comenzar, toda norma de orden publico internacional es de
orden publico en el derecho interno, pero no toda norma de orden puiblico en el derecho interno es

de orden publico en derecho internacional.

El orden publico internacional es el mecanismo elaborado por derecho internacional privado
para facilitar la circulacion internacional de laudos extranjeros y medidas cautelares, porque de no
ser asi es muy probable que estas providencias contrarien normas de orden publico a nivel interno
y no puedan ser aplicadas. En otras palabras, el orden publico en derecho internacional es un
mecanismo que facilita el exequatur de providencias judiciales y la ejecucion de medidas

cautelares.

El orden publico internacional atiende a los valores mas importantes de ese pais, sin que ello
implique que haya un orden publico internacional en el mundo, puesto que ese orden publico
internacional se analizard y se tendra en cuenta a nivel interno. De hecho cada pais tiene una
consideracion particular sobre su orden publico interno y su orden publico internacional, ya que lo

que cambia es el grado en el que se observa el orden publico en especifico.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha establecido que el concepto de orden publico

internacional denota valores esenciales de un Estado, sin que puedan ser susceptibles de

180 Margaret Moses, “Public Policy: National, International and Transnational,” Kluwer Arbitration Blog 3 (2018): 1—
11.
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negociacion a nivel internacional, vinculadas a nociones minimas de justicia y morales porque son
valores del foro o propios de €l; mientras que el nacional incluye todos los principios y reglas
minimas de funcionamiento de la sociedad. De esta manera, el concepto de orden publico
internacional comprende los derechos fundamentales, bienes juridicos tutelados, el principio de
buena fe, la prohibicion del abuso del derecho y salvaguardar la moralidad de la sociedad, es decir,

buscar cumplir con las nociones de la moralidad y justicia.'®!

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia colombiana por medio de la sentencia del
M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo'#? establecio que el orden ptblico internacional comprende
garantias procesales, como la imparcialidad del tribunal arbitral y el respeto al debido proceso,
igualmente “el desconocimiento de una norma imperativa propia del ‘foro’ del juez del exequatur,
per se, no conlleva un ataque al mencionado instituto, lo serd, si ello trae como consecuencia el

resquebrajamiento de garantias de linaje superior”.1%3

Ahora bien, los tribunales de Nueva York han interpretado el orden publico internacional de
manera muy restringida en la cual se podria denegar la medida cautelar cuando se vea que la misma
viola las nociones mds elementales de moralidad y justicia. Adicionalmente, al hablar de una
violacién del orden publico se debe entender desde la perspectiva internacional y no puramente
interna. Asi mismo, estos Tribunales han determinado que algunas de las causales se dan por
razones como: el fraude u otros medios indebidos; sesgo o imparcialidad del arbitro; violacion de

una ley extranjera u orden judicial; o interés penal.!8*

181 Corte Suprema de Justicia, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC001-2019. Radicacién n.° 11001-02-03-000-
2016-03020-00. Bogota, D.C., quince (15) de enero de dos mil diecinueve (2019).

182 Corte Suprema de Justicia, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC 9909-2017. Radicacion n. n° 11001-02-
03-000-2014-01927-00, Bogota, D.C., doce (12) de julio de dos mil diecisiete (2017).

133 En esta sentencia, Corte Suprema de Justicia, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC 9909-2017. Radicacion
n. n° 11001-02-03-000-2014-01927-00, Bogota, D.C., doce (12) de julio de dos mil diecisiete (2017), el demandante
Tampico Beverages Inc. Solicito el reconocimiento del laudo que se llevo a cabo ante la CCI respecto de Productos
Naturales de la Sabana S.A. Alqueria. En el presente caso se establecio que se vulner6 el orden publico internacional,
relacionado con el concepto de imparcialidad e independencia del arbitro como factor de contradiccion al orden
publico internacional de Colombia. En el presente caso, el apoderado del demanadante aleg6 que el laudo estaba “en
contra de los intereses de la parte representada.., a quien incluso se le negaron las medidas cautelares solicitadas,
decision ultima que se prefierio antes del fallo emitido...”

134 Lahlou, Yasmine, Andrew Poplinger, and Gretta Walters. 2018.

91



Es importante distinguir el orden publico internacional y el interno, teniendo en cuenta que son
conceptos diferentes. El primero debe ser visto desde la perspectiva de los mas importantes
principios y valores del sistema juridico interno; mientras que el segundo incluye las normas, las
cuales también son imperativas, no obstante, no tienen la trascendencia o la importancia de los
principios, valores y normas del orden publico internacional. En este sentido, tanto el orden
publico internacional y el orden publico interno son vistos desde el derecho interno, so6lo que los
parametros del orden publico internacional son més importantes que los pardmetros del derecho

interno.!'®

El orden publico internacional puede considerarse como un subconjunto del orden publico
interno, ya que se valora de manera mas restringida e incluye solo las normas mas fundamentales
de ese orden publico interno de un Estado. Este orden publico internacional se debe mirar a partir
de las fuentes internacionales y de manera mas restringida. Segin Margaret L. Moses, el orden
publico internacional es visto desde el lente de las leyes o estdndares de un Estado para analizar

un laudo extranjero. !

Mientras que el orden publico interno incluye todas las reglas y valores fundamentales que son
consideradas valiosas y de suma importancia en el orden legal de un Estado.'®” El orden publico
interno colombiano supone que no podran derogarse por voluntad de las partes ya que estas leyes
estan bajo la observancia del orden publico y las buenas costumbres. Doctrinantes colombianos
como Carlos Holguin Holguin establecen que el orden publico interno se refiere a leyes

imperativas en el derecho privado que no pueden ser desconocidas por los particulares.'®3

Cuando se busca ejecutar una medida cautelar en otro foro, al analizar si la misma va en contra

del orden publico, lo que se analiza no es el orden publico interno de ese pais sino el orden publico

185 Corte Suprema de Justicia, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC9909-2017. Radicacion n.° 11001-02-03-
000-2014-01927-00. Bogota, D.C., once (11) de julio de dos mil diecisiete (2017).

136 Margaret Moses, “Chapter 11: Public Policy under the New York Convention: National, International, and
Transnational,” in 60 Years of the New York Convention: Key Issues and Future Challenges, ed. Katia Fach Gomez
and Ana M. Lopez-Rodriguez (Kluwer Law International, 2019), 169-84.

137 Moses.

'8 Juan Felipe Roldan Pardo, “El Estado Del Arte Del Concepto de Orden Publico Internacional En E1 Ambito Del
Derecho Internacional Privado y El Arbitraje Internacional,” Revista de Derecho Privado No. 44,2010, 1-30.
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internacional que se define como todos esos principios esenciales de la administracion de justicia

o el desempefio de obligaciones contractuales.

Por ende, el orden publico internacional no es el mismo que el interno, ni tampoco se puede
concluir que el orden publico interno de todos los paises es igual entre ellos, aunque si hay
preceptos similares. Dentro de los conceptos de orden publico interno se puede entender que se
encuentran la moral y de la justicia como principios basicos. Asi pues, el orden publico interno se
deriva de reglas y valores que son de gran importancia y fundamentales, por lo cual, una violacion

al orden publico interno implicaria una violacion a la justicia de ese Estado.!®’

En el caso Trust C (Isle of Sark), US Corporation (US) and others v Latvian Group (Latvia),
Latvian Finance Company (Latvia) and others,'*° 1os demandantes alegaron que la medida cautelar
era violatoria del orden publico internacional, sin embargo, en este caso, el tribunal arbitral
establecié que no habia evidencia que pudiese probar que se estaba violando el orden publico
internacional francés en el presente caso, toda vez que la violacion debia ser evidente, efectiva y

concreta.

De manera similar, en el caso Marex Schiffahrtsgesellschaft mbH, MS Wellington Express KG
v. Maltese Sun Maritime Company Limited,"' el demandante solicito la restitucion del buque por
parte del demandado como medida cautelar ante los Tribunales de Valencia en Espafia en ayuda
de arbitraje en Londres, sin embargo el Tribunal denegd la solicitud de restitucion del buque, cuya
decision fue afirmada por el Tribunal de Apelacion de Valencia. El demandado, establecid que
existia un procedimiento de medida cautelar en Valencia, paralelo al arbitraje, lo cual implicaba
una violacion al orden publico internacional, puesto que la accion principal no era la restitucion
del buque sino la terminacion del contrato de venta y compra del buque de conformidad con el

alquiler sin tripulacién con obligacion de compra. En consecuencia, la autoridad judicial, es decir

139 Margaret Moses, “Chapter 11: Public Policy under the New York Convention: National, International, and
Transnational,” in 60 Years of the New York Convention: Key Issues and Future Challenges, ed. Katia Fach Gomez
and Ana M. Lopez-Rodriguez (Kluwer Law International, 2019), 169-84.

190 Tryst C (Isle of Sark), US Corporation (US) and others v Latvian Group (Latvia), Latvian Finance Company
(Latvia) and others’, Interim Award, ICC Case No. 10973 (2001).

191 Marex Schiffahrtsgesellschaft mbH, MS Wellington Express KG v. Maltese Sun Maritime Company Limited, 77
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (2012).
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el Tribunal de Apelaciones de Valencia, concluyd que la medida cautelar buscaba garantizar la
efectividad del arbitraje de Londres, sefialo que los procedimientos judiciales en esta ocasion se
relacionaban exclusivamente con una medida cautelar y, por lo tanto, fueron fundamentales para
el procedimiento principal, el arbitraje de Londres, por ende, en ninglin momento se estaba

violando el orden publico internacional.
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11. CONVENCION INTERAMERICANA PARA MEDIDAS CAUTELARES Y LEY 1563
DE 2012

Para comenzar, la Convencion Interamericana sobre el Cumplimiento de Medidas Cautelares
-de ahora en adelante la Convencion- fue aprobada en Montevideo en 1979 en la Segunda
Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Privado, se encuentra aprobada por
Colombia por medio de la Ley 42 de 1986 y entrd en vigor el 18 de septiembre de 1986. Su
aplicacion radica en el apoyo que busca tener una autoridad judicial de un Estado Parte cuando

busca ejecutar una medida cautelar en otro Estado Parte de la Convencion.

Como se explicod en los capitulos pasados del presente manual, el tribunal arbitral tiene la
facultad de decretar medidas cautelares con el fin de asegurar el resultado del proceso arbitral; en
este mismo sentido, la Convencidn busca que a través de la solicitud de la medida cautelar en
cualquier tipo de proceso, se le proporcione a una parte esta medida como mecanismo de garantia
respecto de cualquier tipo de obligacion que se tenga, ya sea de dar, hacer o no hacer. Asi pues,
para asegurar el proceso arbitral, la Convencidn prevé que, la parte pueda acudir a las autoridades
judiciales o tribunal arbitral y solicitar una medida cautelar con el fin de que se le provea esta

medida cautelar como garantia de lo que se espera resolver en el procedimiento.

El articulo 1 de la Convencidn establece que se podran solicitar medidas cautelares en los
procesos civiles, comerciales, laborales y penales en lo referente a reparaciones civiles. Sin
embargo, los Estados Parte podran declarar que limitan solamente alguna o algunas de las medidas
cautelares previstas en ellas; en esta ocasion, Colombia aprobo sin presentar reservas la Ley 42 de

1986 tal como estaba establecida en la Convencion, sin establecer limites en ésta.

Ahora bien, respecto al alcance de la Convencidn en relacion con el arbitraje comercial
internacional, se podria decir que segln el articulo 2, “las autoridades jurisdiccionales de los
Estados Parte dardn cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas por jueces o
tribunales de otro Estado Parte, competentes en la esfera internacional, tengan por objeto: b. El

cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de los bienes, tales como
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embargos y secuestros preventivos de bienes inmuebles y muebles, inscripcion de demanda y

administracion e intervencion de empresas”.

En el caso colombiano se podria aplicar la Convencion toda vez que se aprobo a través de la
Ley 42 de 1986 y la misma establece que una medida sera procedente y se decretara conforme a
las leyes y jueces del lugar del proceso, es decir que si la sede del arbitraje es Colombia, se podria
decretar segin los parametros de este lugar, pero cuando se busque la ejecucion de la misma en
otro lugar, si este ultimo es un Estado Parte de la Convencion se pedird que ayude al arbitraje
comercial internacional y dé cumplimiento de la medida cautelar. Tanto la Convencidon como la
Ley 1563 de 2012 buscan garantizar el resultado del proceso, por ende, la Convencion es
compatible con el objetivo final de la Ley 1563 de 2012, a pesar de que la convencion es
simplemente un mecanismo de ayuda entre Estados Parte para la ejecucion y cumplimiento de

medidas cautelares.

Las autoridades judiciales de los Estados Parte en la Convencidn ordenardn y ejecutaran las
medidas cautelares, conservatorias o de urgencia que tengan caracter territorial y cuya finalidad
sea garantizar el resultado del procedimiento. En relacion con lo establecido en todo este manual,
las autoridades judiciales de un Estado Parte de la Convencidn deberan reconocer y ejecutar la
medida cautelar decretada por el tribunal arbitral, siempre y cuando no incurra en una de las
causales de denegacion de la medida cautelar, cuando se espera que los efectos de la medida se
ejecuten en otra jurisdiccion, en esta ocasion la ejecucion de la medida cautelar en la jurisdiccion

del Estado Parte de la Convencion es fundamental para el resultado de la disputa arbitral.

Cualquiera de las partes podrd acudir a la autoridad judicial para que decrete medidas
cautelares, independientemente de si el proceso se adelanta en Colombia o en el exterior, con
anterioridad al inici6 del tramite arbitral o en curso del mismo. La autoridad judicial ejercera dicha
competencia conforme a su propia ley procesal pero aplicando los lineamientos del arbitraje
comercial internacional. En este mismo sentido, el articulo 3 de la Convencién establece que el
decreto de las medidas cautelares se hara conforme a las leyes del lugar del proceso, pero la
ejecucion de la misma al igual que la caucion se hara conforme a la ley del lugar donde se solicita

el cumplimiento, es decir, conforme a las leyes de este ultimo lugar.
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Haciendo un analisis de lo previamente presentado, un tribunal arbitral de un Estado Parte
podré solicitarle a una autoridad judicial de otro Estado Parte que dé cumplimiento de las medidas
cautelares necesarias para garantizar lo que se espera obtener del proceso. Es decir que, las
autoridades judiciales colombianas, cumpliendo la Convencion, estdn autorizadas para dar
cumplimiento de una medida cautelar en apoyo de un proceso que se efectiia en el extranjero como

foro principal, de un Estado Parte de la Convencion.

De esta manera, la Ley 1563 de 2012 busca que las medidas cautelares decretadas por un
tribunal arbitral sean vinculantes sin necesidad de un procedimiento de reconocimiento, y su
ejecucion podra ser solicitada ante la autoridad judicial, sin importar cudl sea el Estado en donde
haya sido decretada. La ejecucion por parte de la autoridad judicial procedera de igual manera que
para la ejecucion de providencias ejecutoriadas por autoridades colombianas, en la cual segln el
articulo 89 soélo se podran invocar excepciones, es decir la denegacion, respecto de las causales
excepcionales. Por esta razon es que es importante traer a colacion la Convencion con el fin de
que haya una cooperacion entre Estados Parte para que se ejecuten las medidas cautelares y éstas

no sean ilusorias.

Por ende, es necesario tener un régimen uniforme entre Estados para que se puedan ejecutar
las medidas cautelares en otra sede, sin que se tengan obstaculos y afecte el cumplimiento y la
ejecucion de las medidas cautelares decretadas por el tribunal arbitral de la sede. Esta cooperacion
entre Estados Parte se ve reflejada cuando un tribunal de un Estado, sede del arbitraje, requiere de
otro Estado la ejecucion de la medida cautelar ordenada, toda vez que ese tribunal arbitral no es el
competente para ejercer funciones fuera de su jurisdiccion cuando el tribunal es nacional, razon
por la cual se ve obligada a acudir a agentes extranjeros para que pueda cumplir con la orden

sefialada y cumplir con el resultado esperado dentro de su jurisdiccion.!*?

192 Cruz Ospitia, Sandra Maritza, and Juan Segundo Gémez Torres. 2019. “Ejecucion y Cumplimiento de Medidas
Cautelares En El Arbitraje Comercial Internacional, En Conflictos de Compraventa Internacional de Mercaderias
Bajo Control de La Jurisdiccion Ordinaria Colombiana.” Universidad Cooperativa de Colombia 1 (4): 1-112.
https://repository.ucc.edu.co/bitstream/20.500.12494/8044/1/2019_ejecucion_cumplimiento_medidas.pdf.
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La Ley 1563 de 2012, como se analizé en el capitulo 10, estableci6 unas causales taxativas
respecto de las cuales se podra denegar una medida cautelar, es decir que se podra negar una
medida cautelar cuando haya una incapacidad o un acuerdo no valido en el pacto arbitral; una
indebida notificacion; la decision excede los términos del acuerdo de arbitraje; no se ajusto al
acuerdo la composicion del tribunal; no se haya prestado caucion de la medida cautelar decretada;
la medida haya sido suspendida o revocada; la controversia sometida no sea susceptible de

arbitraje; o la ejecucion de la medida sea contraria al orden publico internacional.

En el mismo sentido de lo establecido anteriormente por la Ley 1563 de 2012, la Convencién
en el articulo 12 establece que el Estado Parte como receptor de la medida cautelar podré rehusar
el cumplimiento de la medida cautelar cuando sea manifiestamente contraria al orden publico. Esta
Convencidn respecto de causales de negacion de la medida cautelar s6lo hace alusion al orden
publico y no sefiala nada al respecto de las otras causales de denegacidon que se mencionaron

anteriormente.

En conclusién, frente a los mecanismos de cumplimiento, aplicaciéon y ejecucion de las
medidas cautelares, el receptor de la medida cautelar debera analizar el debido proceso y si ésta
decision afectard o no el orden publico internacional. En este sentido, se debe buscar una
colaboracion internacional respecto a la ejecucion de la medida cautelar decretada en la sede del
arbitraje, sin embargo, la autoridad judicial receptora de la medida cautelar podrd rehusar el
cumplimiento si es ostensiblemente contraria al orden publico internacional o a algunas de las
causales de denegacion de la medida cautelar. Teniendo en cuenta que la Convencion no es
incompatible con la Ley 1563 de 2012 y ademas, el orden publico internacional estd contemplado

en las normativas.

98



12.CONCLUSION

En conclusion, este manual de medidas cautelares quiere que el lector entienda que el objetivo
de la medida cautelar tanto en la Ley Modelo como en la Ley 1563 de 2012 es que los tribunales
arbitrales decreten las medidas para mantener o restablecer el statu quo o prevenir que se genere
un obstaculo para el cumplimiento del laudo, preservacion de la prueba, impedir un dafio presente

o inminente y mantener el statu quo.

Adicionalmente, la Ley Modelo busca que los Estados tengan en consideracion esta Ley para
armonizar y modernizar el derecho comercial internacional. En este caso, Colombia adopto la Ley
Modelo como normativa con el fin de seguir los criterios y rasgos de uniformidad que contenian

los demas Estados respecto al arbitraje comercial internacional.

En este sentido, la Ley 1563 de 2012 recogid lo establecido en la Ley Modelo. Por ende,
respecto a la facultad del tribunal arbitral para decretar medidas cautelares en ambas leyes es la
misma y el objetivo establecido en ella se plantea como una orden con el fin de mantener o
restablecer el statu quo de lo que se espera dirimir, adoptar medidas que impidan algin dafo actual
o inminente, o el menoscabo del procedimiento arbitral, proporcionar algun medio para preservar
bienes que permitan ejecutar todo laudo y preserve elementos de prueba que puedan ser relevantes

y pertinentes en la controversia.

Respecto a la medida cautelar, Colombia implementdé muchos parametros que tenia la Ley
Modelo. En relacion con la definicion, ambas leyes establecen que es una medida de caracter
temporal, la cual se podra solicitar en cualquier momento previo a la emision del laudo, toda vez
que el objetivo de la medida cautelar es: mantener o restablecer el statu quo que se espera dirimir
en la controversia; prevenir o impedir un dafo actual o inminente del procedimiento arbitral;

preservar bienes que permitan ejecutar el laudo futuro; o preservar elementos de prueba.
Sin embargo, las condiciones para el otorgamiento de las medidas cautelares en la Ley Modelo

y la Ley 1563 de 2012 son diferentes. Colombia no adopt6 las mismas condiciones que tiene la

Ley Modelo, ya que ésta tlltima establece que quien solicita el decreto de la medida cautelar debera
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convencer al tribunal arbitral que la misma es necesaria para evitar que se produzca un dafio, no
resarcible mediante indemnizacidn; y una probabilidad de que la demanda sobre el fondo va a
prosperar, sin que esto implique un prejuzgamiento. Por el contrario, la Ley 1563 de 2012 establece

que el tribunal analizara si la medida es conducente, pertinente, razonable y oportuna.

En el sistema colombiano se establecid que las partes al someterse al arbitraje comercial
internacional deberdn interpretar las medidas cautelares conforme al origen internacional, la
uniformidad en su aplicacion, la buena fe y los principios que inspiraron dicha ley. Por esta razon
es que las autoridades judiciales al momento de verse en la obligacion de decretar o practicar una
medida cautelar deberdn tener en cuenta el caracter internacional sin hacer referencia
concretamente a su propia ley procesal, sino que deberan mirar mas alld de la jurisprudencia local
y analizar las cuestiones de todo el mundo. Esta interpretacion debe ser autosuficiente, desligada

de los conceptos nacionales para que se evite frustraciones o dificultades en el arbitraje.

Por ende, no se deberd acudir a la ley nacional ante vacios sobre la implementacion de la
medida cautelar en el arbitraje comercial internacional. Es decir, no es pertinente utilizar reglas
del Codigo General del Proceso ni tampoco las del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, toda vez que el tribunal arbitral debera dirigir el procedimiento
que considere apropiado sin acudir a normas procesales propias de la sede del arbitraje. El Estatuto
Arbitral no quiso que el caracter internacional se interpretara conforme a las normas y leyes

nacionales sino que ante un vacio se interpretara conforme a los principios que la han inspirado.

Las ordenes preliminares fueron un gran avance de las enmiendas de la Ley Modelo en el 2006,
cuyo objetivo principal es preservar el statu quo de la medida cautelar, generar mayor velocidad
en el arbitraje y evitar que el propodsito de la medida cautelar se frustre. Esta orden preliminar es
de carécter obligatoria para las partes, a pesar de no poder ser ejecutada ante una autoridad judicial

como si sucede con la medida cautelar.
La Ley Modelo y la Ley colombiana reconocen el poder concurrente entre las autoridades

judiciales y los tribunales arbitrales para decretar medidas cautelares, sin que ello implique que

ante el posible decreto, reconocimiento o ejecucion de la medida por parte de una autoridad judicial
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se genere una renuncia tacita del acuerdo de arbitraje, puesto que se debe tomar en cuenta que la
intervencion de la autoridad judicial es de caracter residual y solo se debera acudir a ella en

determinadas circunstancias.

Ahora bien, la parte que esta solicitando una medida cautelar en algunos casos puede verse
obligada a prestar una caucion, por solicitud de la autoridad judicial o el tribunal arbitral, con el
fin de tener un sistema equitativo y equilibrado entre quien solicita y quien se afecta de la medida
cautelar. Esta caucion busca dar seguridad y cubrir los danos directos que se podrian generar por
la imposicion de la medida cautelar. Como se establecid anteriormente, la autoridad judicial podra
intervenir y solicitar que se preste una caucion con el fin de evitar lesiones al afectado por la

medida cautelar.

En este sentido, la intervencion de la autoridad judicial debera ser excepcional, sin embargo,
hay otras figuras como el arbitro de emergencia, quien podré intervenir antes de la conformacion
del tribunal arbitral para que decrete una medida cautelar de caracter urgente. En el caso
colombiano, no se estipula nada acerca de la figura del arbitro de emergencia en las instituciones
arbitrales, sus reglamentos ni la Ley 1563 de 2012. Por lo tanto, deberia haber una introduccién en
este ordenamiento de esta figura, lo cual supondria una ayuda en el arbitraje y generaria mas
integracion en el arbitraje, al igual que evitaria que las partes tengan que acudir al juez antes de la
constitucion del tribunal arbitral. Con todo, se estima que, ante una ausencia de norma legal, las

partes puedan acudir al arbitro de emergencia.

Tras un analisis realizado durante todo el Manual de Medidas Cautelares, se pudo evidenciar
que la tendencia en los diferentes casos analizados de la jurisprudencia internacional es que los
tribunales arbitrales suelen decretar medidas cautelares en el arbitraje para garantizar el laudo
futuro. Adicionalmente, se demostré que en muchas ocasiones los tribunales arbitrales no pueden
decretar las medidas cautelares (como cuando se trata de las 6rdenes de embargo), razon por la
cual se acude a la autoridad judicial como mecanismo subsidiario y residual para que colabore en
el decreto y ejecucion de la medida solicitada. Asi mismo, muchos paises han implementado la

figura del arbitro de emergencia para que decrete medidas cautelares, teniendo en cuenta que las
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partes quisieron acudir al arbitraje para someter su controversia evitar recurrir a la autoridad

judicial para ello.

Adicionalmente, en el caso colombiano existe un vacio respecto a las medidas cautelares
anticipadas, toda vez que la Ley 1563 de 2012 s6lo hace énfasis a la situacion en que el tribunal
arbitral ya se ha integrado y constituido; sin embargo, en caso que no haya conformacion del
tribunal arbitral, la ley expresamente no sefiala qué se debe hacer, a pesar de senalar de la figura

la cooperacion entre el juez y el arbitro.

Por otro lado, la Ley 1563 de 2012, la Ley Modelo y los Reglamentos de las distintas
instituciones internacionales como colombianas hacen mencion a las medidas cautelares
innominadas, en las que el tribunal arbitral puede decretar cualquier medida que considere
necesaria para la proteccion de sus derechos, sin que esté expresamente limitada a una medida

cautelar especifica prevista por el legislador.

Otras medidas muy comunes en el plano mundial pero no en el colombiano como lo son las
injunctions, en donde el arbitro puede decretar retener los activos del demandado que es contumaz
como medida de garantia para hacerlo comparecer al juicio, al igual el juez le ordene a la parte que
no se insolvente en el extranjero para que no haga inutil el laudo arbitral. Por otro lado, las A4S/
son una orden judicial en la que el tribunal arbitral o la autoridad judicial segtn el caso, ordenara
a una parte que se abstenga de presentar una demanda ante la autoridad judicial de otro Estado,
teniendo en cuenta que deben seguir lo establecido en el acuerdo arbitral. Ahora bien, no es claro
si las injunctions y las ASI son medidas cautelares dado que su definicion no es la misma que
establece la Ley 1563 de 2012 para las medidas cautelares y su objetivo puede ser considerado

como diferente.

Respecto a la denegacion de las medidas cautelares se sefiald que las causales que se aplicaran
seran mutatis mutandis las que se tienen para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.
Se explicaron las causales de denegacion en donde se establecen en dos categorias: la primera
como los motivos que puede solicitar la parte a la autoridad judicial, siendo estas las siguientes

seis causales: el acuerdo de arbitraje no existe o no es valido; falta de notificacion; la decision no
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estd prevista en el acuerdo arbitral; la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento no se
ajustod al acuerdo; no se ha cumplido con la caucioén de la medida cautelar decretada; o la medida
haya sido revocada o suspendida. En segundo lugar, estan los motivos que de oficio la autoridad
judicial puede conocer, siendo las siguientes dos causales: cuando el objeto no es susceptible de
arbitraje; o haya una violacion al orden publico internacional, es decir violar los lineamiento del
orden publico internacional, por hacer alusion al ejercicio abusivo de derechos, la buena fe,

imparcialidad, debido proceso.

Para finalizar, la Convencion Interamericana para las Medidas Cautelares puede ser traida a
colacion en los procesos arbitrales para la ejecucion, reconocimiento y denegacion de éstas cuando
se decrete o se busque ejecutar en otro Estado Parte de la presente Convencion. Esta Convencion
busca ser un sistema de apoyo en los otros Estados Parte de la Convencidn para que las medidas
cautelares no sean ilusorias y su resultado no se quede sin ejecutar. Es decir que la autoridad
judicial del Estado donde se esperan ejecutar, reconocer o denegar las medidas cautelares, utilice
la Convencion como sistema subsidiario y de apoyo en caso tal que no pueda recurrir a ley de

arbitraje.
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