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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE

Mario Castillo Freyre'
Rita Sabroso Minaya®
Laura Castro Zapata®

Jhoel Chipana Catalan*

Sumario: I. Las medidas cautelares y el arbitraje. I1. Ejecucion de medidas cautelares dictadas
por el tribunal arbitral. ITI. Comentarios finales.

Sumilla: En el presente trabajo, los autores realizan un detallado andlisis del concepto, regula-
cion y funcionamiento de las medidas cautelares, asi como la ejecucion de las mismas, al interior
de un proceso arbitral. Para tales efectos, examinan, fundamentalmente, el contenido y los alcan-
ces de los articulos 47 y 48 del Decreto Legislativo 1071 (norma que regula el arbitraje en el Pert).
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Sobre la tutela cautelar

LAS MEDIDAS CAUTELARES Y EL ARBITRAJE

En primer lugar, corresponde tener en cuenta el contenido del articulo 47 del Decreto
Legislativo 1071 (en adelante, la Ley de Arbitraje), precepto que establece lo siguiente:

Articulo 47.- Medidas cautelares

L. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las partes, podri
adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la eficacia del lau-
do, pudiendo exigir las garantias que estime conveniente para asegurar el resarcimiento de
los danos y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

2. Por medida cautelar se entenders toda medida temporal, contenida en una decisién que
tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo
que resuelva definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes:

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

b. Que adopte medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el menoscabo del
proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasio-
narian dicho dafno o menoscabo al proceso arbitral;

¢. Que proporcione algiin medio para preservar bienes que permitan ejecutar el laudo sub-
siguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resol-
ver la controversia.

3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la otra parte.
Sin embargo, podra dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimientoala
otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar

que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida podra formularse reconside-
racion contra la decision.

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

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la autoridad
judicial de este hecho y pedir la remision al tribunal del expediente del proceso cautelar.
La autoridad judicial est4 obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se
encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal arbitral
copia de los actuados del proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remi-
sion, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dicta-
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da o impugnada. En este Gltimo caso, el tribunal arbitral tramitara la apelacidn interpuesta
bajo los términos de una reconsideracion contra la medida cautelar.

rl;to 6. El tribunal arbitral est4 facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas
cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una autoridad
judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes. Esta decision podra ser
adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en circunstan-
odra cias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacion a ellas.
I lau-
to de 7. El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer, sin demora,
todo cambio importante que se produzca en las circunstancias que motivaron que la medi-
da se solicitara o dictara.
1que
audo 8. El solicitante de una medida cautelar serd responsable de los costos y de los dafios y per-
irees: juicios que dicha medida ocasione a alguna de las partes, siempre que el tribunal arbitral
. determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado
A la medida. En ese caso, el tribunal arbitral podra condenar al solicitante, en cualquier mo-
) del mento de las actuaciones, al pago de los costos y de los dafios y perjuicios.
asio- 9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de las actuaciones pueden
también solicitar a la autoridad judicial competente, previa autorizacién del tribunal arbi-
sub tral, la adopcién de las medidas cautelares que estimen convenientes.
Este precepto reviste importantes semejanzas con el contenido de la Ley Modelo Unci-
-s0l- tral®, asi como con la Ley de Arbitraje espanola del afo 2003¢.
/
De otro lado, y de manera referencial, creemos importante citar los antecedentes que
arte. dicha norma posee en la legislacién peruana.
yala
izar
ide- 5  Articulo 17- Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares
1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de una de ellas, otorgar
medidas cautelares.

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

— a) mantenga o restablezca el Status quo en espera de. que se dirima la controversia; - _
b) adopte medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el menoscabo del procedimiento arbitral,
los 0 que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafo o menoscabo
al procedimiento arbitral;
¢) proporcione algiin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguiente; o
dad d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia.
slar 6  Articulo 23.- Potestad de los arbitros de adoptar medidas cautelares
o L. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros podran, a instancia de cualquiera de ellas, adoptar
las medidas cautelares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio. Los arbitros podran exigir
tral caucién suficiente al solicitante.
mi- 2. Alas decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les seran
’ta-

de aplicacion las normas sobre anulacién y ejecucion forzosa de laudos.
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Sobre la tutela cautelar

Asi, dentro de la normativa nacional, el articulo 47 del Decreto Legislativo 1071, bajo

estudio, tiene como antecedente inmediato el numeral 81 de la derogada Ley General de
Arbitraje del afo 1996, Ley 265727,

Por otra parte, conviene citar como antecedente a la Ley General de Arbitraje peruana
del afio 1992, Decreto Ley 25935, la cual regulaba en su articulo 75 la misma materia®,

Ahora bien, el inciso 1 del articulo 47 de 1a Ley de Arbitraje sefiala que una vez constitui-
do el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las partes este podrd adoptar las me-
didas cautelares que considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo
exigir las garantias que estime convenientes para asegurar el resarcimiento de los dafios

v perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

Las medidas cautelares siempre deben tender a garantizar la eficacia del futuro laudo \A
naturalmente, en caso los tribunales arbitrales las dicten deben exigir las garantias res-
pectivas. Eso significa en Derecho Procesal la contracautela para garantizar la eficacia,
para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudieran generarse para la
parte que sufre o padece la medida cautelar, precisamente, si es que el laudo no termina
dando la razon a aquella parte que solicita esa medida cautelar

Madrid Horna® sefiala que a través de todas las legislaciones que ha revisado, los fines
de la tutela cautelar concluyen en tres ideas basicas, pero muy importantes: (i) asegurar

7 Articulo 81.- Medida cautelar en sede arbitral

En cualquier estado del proceso, a peticion de cualquiera de las partes y por cuenta, costo v riesgo del
solicitante, los drbitros podrin adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias para asegurar los
bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los drbitros pueden exigir contracautela
a quien solicita la medida. con el propasito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién
por dafos y perjuicios a la parte contraria, si su pretension fuera declarada infundada en el laudo. Con-
tra lo resuelto por los arbitros no procede recurso alguno. Para la ejecucion de las medidas, los arbitros
pueden solicitar el auxilio del Juexz Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario
adoptar las medidas. El Juez por el solo mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucion de los
arbitros, sin mas tramite procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.
Articulo 75.- En cualquier estadodel proceso, a peticion de cualquierade las partesy porcuenta, costo y riesgo
del solicitante. los drbitros podrin adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias para asegurar
los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los drbicros puedenexigircontracautela
aquiensolicite lamedida, con el propasito de cubrir el pago del costo de tal mediday de la indemnizacion por
dafiosy perjuicios alaparte contraria.sisu pretension fueradeclaradainfundadacn el laudo. Contra lo resuel-
to por los drbitros solo procede apelaciéon sin efecto suspensivo directamente ante la Corte Superior dentro
de los tres dias siguientes a la notificacion, o ante otra instancia arbitral si escuviera pactada y va constituida.
Para la ejecucion de las medidas, los drbitros pueden solicitar el auxilio del Juez del lugar donde se ¢n-
cuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez por el solo (sic) mérito de la copia
certificada del convenio arbitral y de la resolucion de los arbitros, sin mas tramite procederd a ejecutar la
medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.

9 MADRID HORNA, Victor. “Las medidas cautelares en la LGA: breves apuntes sobre su disponibilidad”.

En: AAVV. “Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Segunda parte”. Lima: Palestra Edi-
tores/Estudio Mario Castillo Freyre. 2008, p. 173.
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que el objeto del litigio no se frustre en tanto se dicte y ejecute el laudo; (ii) para regular
conductas y las relaciones entre las partes, cosa que ya es una innovacion respecto de la
teoria cautelar clasica; v, (iii) que sirva para conservar la evidencia v regular su adminis-
tracion, es decir, se trata de una facultad que finalmente va a ser concedida al tribunal
arbitral para que este pueda, de manera amplia y discrecional, en los casos que le corres-
ponde decidir, emitir una decisién que constituya una tutela para que las partes puedan
lograr lo que tanto esperan en un arbitraje, es decir, un laudo ejecutable y eficaz™.

Por su parte, Monroy Galvez" sostiene que la medida cautelar tiene una finalidad con-
creta y una abstracta. La finalidad concreta se encuentra destinada a impedir que el fallo
definitivo devenga en inejecutable o ilusorio. La finalidad abstracta esta referida ala con-
sagracion del valor justicia, del prestigio de la labor judicial.

Siendo que el tramite de una medida cautelar se da sin oir a la otra parte hasta que la
medida haya sido ejecutada, su naturaleza hace que se suspenda la bilateralidad y el con-
tradictorio, ya que ello podria traer consigo un eventual perjuicio para el afectado con la
ejecucion de la medida. Por ello, quien solicita una medida cautelar debe ofrecer garantia
a fin de resarcir los probables danos que esta ocasione en el caso que la pretension prin-
cipal sea desamparada. A esa garantia se le denomina contracautela. Simons'"?> menciona
que la doctrina ha desarrollado tres tipos de contracautela:

- Personal: representada por la fianza judicial
- Real: representada a través de la obligacion de bienes
- Juratoria: representada por la prestacion de un juramento

De otro lado, el inciso 2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje sefiala que por medida cau-
telar se entendera toda medida temporal contenida en una decision, tenga o no forma de
laudo, por la que en cualquier momento previo a la emisién del laudo que resuelva defini-
tivamente la controversia, el tribunal arbitral ordena a cada una de las partes lo siguiente:

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

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

10 Para mayor informacion, recomendamos la lectura de ARIANO DEHO, Eugenia. “Problematica de las
medidas cautelares en sede arbitral”. En: Actualidad Juridica 151. 2006. pp. 87-93.

11 Citado por SIMONS PINO, Adrian. “Medidas cautelares especiales y poder general de cautela”. En: Advo-
catus 7. 2002. p. 158.

12 Idem.p.162.
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Sobre la tutela cautelar

El literal a) puede comprender medidas cautelares de innovar o de no innovar. Debe en-
tenderse que si esta se mantiene, es de innovar; si se restablece, es de no innovar.

El literal b) sefala que adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente, en
menoscabo del proceso arbitral o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que pro-
bablemente ocasionarian dicho dafno o menoscabo en el proceso arbitral.

Aqui también puede tratarse de medidas de innovar o de no innovar, pero lo que se busca
es evitar que el curso de los acontecimientos haga inutil el desarrollo del proceso.

El literal ¢) del inciso 2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje establece que proporcio-
na algun medio para preservar bienes que permiten ejecutar el laudo subsiguiente y el

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

Entendemos que se busca evitar, de esta manera, que alguna de las partes pueda desapa-

recer esos medios de prueba o alterarlos en perjuicio de la dilucidacion de dicha contro-
versia,

Por su parte, el inciso 3 establece que el tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en
conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida cautelar
sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justi-
fique la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre.

Ejecutada la medida, podra formularse reconsideracién contra la decision del tribunal
arbitral.

Sobre este punto, es necesario recordar que en el ambito del Derecho Procesal las carac-
teristicas de una medida cautelar son las siguientes:

- Instrumental

- Variable

- Temporal o provisional

- Accesoria

- Implica un prejuzgamiento

Sin embargo, un rasgo que es importante resaltar en la regulacion que hace la Ley de Ar-
bitraje de las medidas cautelares, es que estas —como regla— no son inaudita altera partes.
Decimos esto, debido a que la Ley sefiala que, en principio, se debera correr traslado a la
otra parte a efectos de que pueda ejercer su derecho de defensa, salvo (y con esta palabra
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se entiende que el principio inaudita altera partes sera la excepcion) que el solicitante de-
muestre que el contradictorio podria determinar la ineficacia de la medida.

A su turno, el inciso 4 del articulo 47, bajo comentario, establece que las medidas caute-
lares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no
son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a ¢é1. Ejecutada la
medida, la parte beneficiada debera iniciar el arbitraje dentro de los diez dias siguientes,
si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de este plazo o habiendo
cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa dias de
dictada la medida, esta caduca de pleno derecho.

La Ley de Arbitraje distingue claramente tres momentos; es decir, la etapa pre arbitral, la
etapa arbitral y la etapa post arbitral.

En la etapa pre arbitral, o sea, hasta antes del inicio del arbitraje, el 6rgano competente
al que se debe solicitar una medida cautelar, por razones obvias, es el Poder Judicial y asi
lo establece el inciso bajo analisis, cuando sefala que “las medidas cautelares solicitadas a
una autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles
con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él”.

De otro lado, los plazos establecidos en la Ley importan una salvaguarda para que no se
cometan abusos en cuanto a la ejecucion de la medida cautelar.

El inciso 5 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje seiala que constituido el tribunal ar-
bitral, cualquiera de las partes puede informar a la autoridad judicial de este hecho y
pedir la remision al tribunal del expediente del proceso cautelar. Agrega que la autoridad
judicial esta obligada, bajo responsabilidad, a remirirlo en el estado en que se encuentre,
sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal arbitral copia
de los actuados del proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remision,
no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada
o impugnada. En este tltimo caso, el tribunal arbitral tramitara la apelacion interpuesta
bajo los términos de una reconsideracién contra la medida cautelar.

Esto resulta de mucha relevancia porque, independientemente de la discusion sobre el
momento de constitucién o instalacion del tribunal arbitral, es importante que si la me-
dida cautelar viene siendo tramitada por el Poder Judicial o viene siendo conocida en él

" (incluso, en apelacién), cualquiera de las partes informe sobre la constitucion del tribu-

nal arbitral vy pida al tribunal ordinario la remision del expediente del proceso cautelar.

Aqui no hay alternativa para la autoridad judicial. La autoridad judicial no lo podra cues-
tionar. A lo mucho, podra pedir mayor informacion para la verificacion de la constitucion
del tribunal arbitral.
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Creemos, incluso, que si estaria dentro de la potestad de los tribunales judiciales el cues-
tionar la remision de un expediente cuando el tribunal arbitral estd constituido pero atn
no este instalado, por cuanto, efectivamente, podria interpretar el tribunal judicial que
habria un desamparo de la parte que solicita la medida cautelar, en la medida de que no
tendria ante quién solicitarla. No hay tribunal arbitral porque no estd constituido y no
habria un tercero que solucione el tema de la medida cautelar solicitada.

Esto no esta contemplado en la Ley, pero seria l6gico que los tribunales judiciales sigan
esta interpretacion y que, efectivamente, el tribunal judicial se niegue a aportar el expe-
diente, se rehuse a desprenderse del expediente hasta que se instale el tribunal arbitral.
Sin instalacion, atin no se habrian establecido todas las reglas del proceso.

Agrega la norma que todo ello es sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda pre-
sentar al tribunal arbitral copia de los actuados del proceso cautelar, para que el tribunal
esté informado y pueda tomar las medidas del caso que solicite cualquiera de las partes.

El precepto sefala que la demora de la autoridad judicial en la remision del expediente
no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada
0 impugnada y, en efecto, los tribunales arbitrales simplemente podrian proceder a tra-
mitar cualquier solicitud de las partes con respecto a la variacion de la medida cautelar
ya dictada (o atin no dictada) por un tribunal ordinario. Si tal medida todavia no hubiese
sido dictada, el tribunal arbitral sera el encargado de dictarla, ante la solicitud formulada
al tribunal ordinario que todavia no ha sido resuelta y que deberd ser reiterada al tribunal
arbitral. Ahi no hay reconsideracién alguna.

Si hubiese una medida cautelar denegada o aceptada por el tribunal ordinario, sefala la
altima parte del inciso 5 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje, que en este caso el tribunal
arbitral tramitard la apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion con-
tra la medida cautelar; ello, evidentemente, al tener ya jurisdiccion ese tribunal arbitral.

De esta manera, lo que este resuelva en cuanto a la medida cautelar, serd lo que rija en
el proceso.

De otro lado, el inciso 6 estipula que el tribunal arbitral esta facultado para modificar,
sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado, asi como las medidas
cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judi-
ciales firmes. Esta decision podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa
de alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa
notificacion a ellas.

Sin duda, este precepto resulta coherente con todo el articulado de la Ley de Arbitraje,

en virtud de que, pese a que haya sido el 6rgano jurisdiccional quien hubiera dictado la
medida cautelar y esta se encuentre firme, el tnico actor que tendra protagonismo, en
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tanto conoce a fondo el contenido del proceso arbitral, serd precisamente el propio tri-
bunal arbitral.

Sobre este punto, Ana Maria Arrarte” sostiene que una vez adquirida la competencia
arbitral, dicho érgano esta en aptitud de actuar, incluso de oficio, solicitando a las partes
informacion que permita verificar si amerita que la medida cautelar concedida se man-
tenga, atendiendo a la persistencia de los elementos que justificaron dicha decision. De
advertirse una variacion en las circunstancias, la medida cautelar podrd ser modificada, e
incluso dejarse sin efecto, atin cuando ello no haya sido solicitado por las partes.

El inciso 7 del articulo 47 de la Ley sefala que el tribunal arbitral podra exigir a cualquie-
ra de las partes que dé a conocer sin demora todo cambio importante que se produzca en
las circunstancias que motivaron que la medida se solicite o dicte.

Lo que ocurre es que, como ya hemos sefalado, las medidas cautelares son, fundamen-
talmente, variables, de tal manera que los tribunales arbitrales podrian proceder a su
modificacién en cualquier estado del proceso.

Para ello, los tribunales arbitrales pueden solicitar esa informacién a las partes y, preci-
samente, esa informacion pudiera ser la que motive la variacion de la medida cautelar.

El inciso 8 del articulo 47 de la Ley senala que el solicitante de una medida cautelar sera
responsable de los costos y de los danos y perjuicios que dicha medida ocasione a alguna
de las partes, siempre que el tribunal arbitral determine ulteriormente que en las cir-
cunstancias del caso no deberia haberse otorgado la medida.

En ese caso, el tribunal arbitral podri condenar al solicitante, en cualquier momento de
las actuaciones, al pago de los costos y de los dafios y perjuicios.

Ese es un tema importante porque el inciso § del articulo 47 de la Ley de Arbitraje esta
facultando al tribunal arbitral a, eventualmente, no solo establecer una multa, sino una

indemnizacion por los dafos y perjuicios que se hubiese ocasionado a una de las partes
por el otorgamiento de una medida.

Se dice, ademas, que eso podr4 ocurrir en cualquier momento de las actuaciones,

Aqui nos encontramos ante un problema serio, porque esa condena podria ser objeto de
un pronunciamiento ultra petita. En buena cuenta, si la medida cautelar hubiese causado
dafos y perjuicios a la parte que se vio afectada por ella, servira la contracautela para
resarcir; y si no resultase suficiente el monto de la contracautela para resarcirse, pues
se deberd seguir un proceso judicial o arbitral, segun el caso, para reclamar los dafios y

13 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. “Medidas cautelares”. En AAVV. “Comentarios a la ley peruana
de arbitraje I". Lima: [PA. 2011. p. 556.
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perjuicios a la parte que los ocasioné via la solicitud y ulterior otorgamiento de dicha
medida cautelar.

Ademas, resulta sumamente extrafio que se pueda conceder un monto indemnizatorio
que no ha sido pretendido, sin haberse dado derecho a contradiccion en torno a su cuan-
tia o procedencia, sin que se haya abierto a prueba, sin que se hayan ofrecido medios
probatorios en cuanto a la misma, es decir, a entera discrecion (o arbitrariedad) del tri-
bunal arbitral.

Creemos que el inciso 8 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje es no solo inconstitucional
y viola los principios basicos del Derecho Procesal, sino también constituye una norma
que no se ajusta a los principios de contradiccion y de equilibrio, que deben regir en todo
proceso, otorgando a los tribunales arbitrales una facultad a todas luces excesiva.

Digamos, sin duda, que se trataria de una resolucién muy exdtica, porque en ella se or-
denaria pagar una suma de dinero via dafios y perjuicios y costos, la misma que puede
ser previa al laudo o puede definirse en el propio laudo y estaria yendo mas alla de lo que
significan el petitorio y la materia controvertida.

Lo alli senalado contradice todo principio de Derecho Procesal, v dentro de este animo
del legislador de ampliar las facultades de los tribunales arbitrales, creemos que se esta
condenando a que se siembren determinados vicios que ulteriormente puedan ocasionar
el menoscabo de la fuerza de los laudos, cuando se declare su anulacion.

Finalmente, en el inciso 9 del articulo 47 de la Ley se sefiala que en el arbitraje interna-
cional las partes, durante el transcurso de las actuaciones, pueden también solicitar a la
autoridad judicial competente, previa autorizacion del tribunal arbitral, la adopcion de
las medidas cautelares que estimen convenientes.

El sentido del articulo 9 se basa en que muchas veces no bastara con la simple actuacion
del tribunal arbitral, sino que se requerira de la actuacion de las medidas cautelares por
los tribunales ordinarios, en tanto el desarrollo del proceso se efecttie en un pais distinto
de aquel en cuyo territorio se va a solicitar la actuacion de la medida cautelar.

Es importante aqui que se requiera, antes de recurrir a los tribunales judiciales u ordi-
narios, la aprobacion o autorizacion del tribunal arbitral, como corresponde, puesto que
el proceso ya se ha iniciado y el tribunal arbitral es competente para todos estos efectos.

[I. EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS POR EL TRIBUNAL
ARBITRAL

Teniendo en cuenta los alcances del articulo 47 de la Ley de Arbitraje, corresponde ahora
analizar el tema de la ejecucion de las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbi-

316

8]

la



Mario Castillo Freyre - Rita Sabroso Minaya - Laura Castro Zapata - Jhoel Chipana Catalan

a tral. Para ello, resulta importante tener en cuenta el contenido del articulo 48 de la Ley
de Arbitraje, precepto que establece lo siguiente:

io Articulo 48.- Ejecucion de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral

'1_

s L El tribunal arbitral esta facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas caurelares,

: salvo que, a su sola discrecion, considere necesario o conveniente requerir la asistencia de

i- Rl

la fuerza publica.

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de ejecucion
al judicial, la parte interesada recurrira a la autoridad judicial competente, quien por el solo
1a mérito de las copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decision
lo cautelar, procederd a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los alcances
- de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracién o precisién sobre los mismos o so-
{e bre la ejecucién cautelar, sera solicitada por la autoridad judicial o por las partes al tribunal
1e arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al tribunal arbitral y remitira

copia certificada de los actuados.

10 4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del

A territorio peruano podrd ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional, siendo de
aplicacion lo dispuesto en los articulos 75, 76 y 77, con las siguientes particularidades:

ar

a) Se podra denegar la solicitud de reconocimiento, sélo por las causales a, b, ¢ y d del

numeral 2 del articulo 75 o cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en el inciso d. de
ol este numeral.

la
de b) La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar deberé presentar el original

o copia de la decision del tribunal arbitral, debiendo observar lo previsto en el articulo 9.
o ¢) Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo 76 ser4n de diez (10) dias.
oL d) La autoridad judicial podrd exigir a la parte solicitante que preste una garantia adecua-

to da, cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado atin sobre tal garantia o cuando esa
garantia sea necesaria para proteger los derechos de terceros. Si no se da cumplimiento, Ia
i autoridad judicial podra rechazar la solicitud de reconocimiento.
l_
ue e) La autoridad judicial que conoce de la ejecucion de la medida cautelar podra rechazar la
)Ss. solicitud, cuando la medida cautelar sea incompatible con sus facultades, a menos que deci-
da reformular la medida para ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a efectos
L, de poderla ejecutar, sin modificar su contenido ni desnaturalizarla.
En doctrina existen posiciones divididas con respecto a si los arbitros pueden ejecutar
las medidas cautelares que dictan. Asi, mas alla de que esta fuera de discusion que los ar-
ra . ; ; ; . . .
) bitros carecen de imperium para hacer cumplir sus decisiones mediante coertio, un sector
di- '
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considera que un 6rgano podria ejecutar sus decisiones, si para ello no fuera necesario
el uso de la fuerza. Sin embargo, otro sector de la doctrina estima que en ningin caso
los arbitros pueden hacer cumplir las decisiones cautelares que pudieran emitir, pues la
executio, en cualquiera que fuera sus manifestaciones, no ha sido conferida a los arbitros,
por tratarse de un atributo propio del imperium del Estado™.

En el inciso 1 del articulo 48 de la Ley de Arbitraje se sefiala que el tribunal arbitral esta
facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola
discrecion, considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.

En realidad, el tribunal arbitral puede, y de hecho lo hace, ejecutar determinadas me-

didas cautelares frente a organismos publicos o privados que aceptan ejecutar dichas
medidas a solo requerimiento del tribunal arbitral.

Esto ha sido parte de la evolucion de un proceso en torno a la apreciacion del tema por
las entidades estatales, ya que en un inicio no se aceptaban las medidas cautelares ni
los requerimientos de los tribunales arbitrales, por existir desconocimiento acerca de la
fuerza que tenia la jurisdiccion arbitral.

Por ejemplo, el Reglamento General de los Registros Publicos (Resolucion
126-2012-SUNARP/SN), a través del articulo 65, establece que es posible la anotacion
preventiva de demandas y medidas cautelares, asi como de resoluciones judiciales. Aqui
se puede observar que no existe limitacion alguna para que se proceda a inscribir una
medida cautelar dictada por un tribunal arbitral.

Como se puede observar, la legislacion en general ha ido evolucionando y respaldando la
actuacion de los tribunales arbitrales. Prueba de ello es el articulo 48 de la Ley de Arbi-
traje, bajo analisis, que no tiene antecedente legislativo comparable.

Asi, la citada Ley, en su articulo 48, inciso 1, es consciente de que no siempre se va a
contar con la colaboracion de tales entidades. Es asi que se prevé la posibilidad de que
cuando el tribunal arbitral lo considere necesario o conveniente (en realidad deberia ser
solo cuando lo considere necesario), podri acudir a los tribunales ordinarios, a fin de que
se asista de la fuerza publica para el cumplimiento de la medida cautelar. Ello, en razon
de que los tribunales arbitrales, como recordamos, no tienen la coertio que si poseen los
tribunales ordinarios.

El inciso 2 del articulo 48 de la Ley de Arbitraje, sefiala que en los casos de incumpli-
miento de la medida cautelar, o cuando se requiera ejecucion judicial, la parte interesada
recurrira a la autoridad judicial competente, quien por el solo mérito de las copias del

14 [dem. p.559.
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documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decisién cautelar, proceders a
ejecutar la medida sin admitir recurso ni oposicién alguna.

En realidad existen dos escenarios que podrian presentarse. El primero ser4 aquel en el
cual el propio tribunal ordena la ejecucién de la medida cautelar.

Naturalmente, si esa ejecucién no se cumpliese, ya tendria que pasarse al segundo esce-
nario, que es el de la ejecucién de la medida cautelar por parte de la autoridad judicial
competente.

A este efecto, se faculta a la parte interesada recurrir a esa autoridad judicial para que ella
ordene la ejecucion de la medida cautelar.

Esto es muy importante, debido a que no se est dejando a la autoridad judicial ninguna
facultad, en el sentido de que pueda evaluar la pertinencia o no de la medida cautelar
ordenada por el tribunal arbitral, sino simplemente que se presenten ante la autoridad
judicial las copias del documento que acredite la existencia del arbitraje v la decisién
cautelar, lo cual no debe ser objeto de recursos de oposicion vy, si los hubiere, estos deben
ser desestimados por la autoridad judicial.

En realidad, y con acierto, en esta norma se estan estableciendo —una vez mas— las pre-
rrogativas que tienen los tribunales arbitrales y la necesaria division que existe entre la
funcion arbitral y la funcion de los tribunales ordinarios, la misma que en este caso se
manifiesta en una complementariedad a efectos de ejecutar la medida cautelar, y no asi
en la posibilidad de cuestionar la decision del tribunal arbitral,

A su turno, el inciso 3 del articulo 48 de la Ley sefiala que la autoridad judicial no tiene
competencia para interpretar el contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cual-
quier solicitud de aclaracion o precisién sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar,
serd efectuada por la autoridad judicial o por las partes al tribunal arbitral.

Esto es importante y reafirma lo que veniamos sefialando.

Si hubiese alguna duda por parte de los tribunales ordinarios o las partes, quien la tenga
debera dirigirse al tribunal arbitral, solicitando una aclaracion sobre los alcances de la
medida cautelar.

Lo senialado en la norma tiene por objeto que el tribunal ordinario no confunda su labor
con la del tribunal arbitral.

El precepto seiala que una vez ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al
tribunal arbitral y remitira copia certificada de los actuados.
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Elinciso 4 del articulo 48 de la Ley sefiala que toda medida cautelar ordenada por un tri-
bunal arbitral cuyo lugar (sede) se halle fuera del territorio peruano, podra ser reconaci-
da y ejecutada en el territorio nacional, siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos
75, 76 y 77 de la propia Ley, con algunas particularidades.

Como se recuerda, los articulos mencionados forman parte del Titulo VIII de la Ley de
Arbitraje, que es el relativo al reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

El articulo 75 trata acerca de las causales de denegacion, el numeral 76 acerca del reco-
nocimiento y el articulo 77 sobre la ejecucion.

El literal a) del inciso 4 del articulo 48, sefiala que se podra denegar la solicitud de reco-
nocimiento, solo por las causales de los literales a), b), ¢) y d) del apartado 2 del articulo
75 de la propia Ley, o cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en el literal d) de este
apartado. Estas causales son las siguientes:

Articulo 75.- Causales de denegacion
(os)

2. S6lo se podra denegar el reconocimiento de un laudo extranjero, a instancia de la parte
contra la cual es invocada, si esta parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por alguna incapacidad, o
que dicho convenio no es valido, en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido, 0

si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado
el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada del nom-
bramiento de un rbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra
razon, hacer valer sus derechos.

. . : : iene
¢. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el convenio arbitral o contien
decisiones que exceden sus términos.

d. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado :
; ala

acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado

ley del pais donde se efectud el arbitraje (...).

De otro lado, afiade el citado literal a), en su Gltima parte, que se podra denegar la S‘Oha'
tud de reconocimiento cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en el inciso (llt.e"Ell
d) de este apartado (se refiere al numeral 48, inciso 4), el cual sefiala que: la autorlda(:}
judicial podra exigir a la parte solicitante que preste una garantia adecuada, cual‘l’dO €
tribunal arbitral no se haya pronunciado atin sobre tal garantia o cuando esa garantia s€d
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necesaria para proteger los derechos de terceros. Si no se da cumplimiento, la autoridad
judicial podra rechazar la solicitud de reconocimiento.

Por su parte, el literal b) del inciso 4 del articulo 48, sefala que la parte que pida el reco-
nocimiento de la medida cautelar debera presentar el original o copia de la decision del
tribunal arbitral, debiendo observar lo previsto en el articulo 9.

Como se recuerda, el articulo 9 de la Ley de Arbitraje es el que trata acerca de la forma-
lidad de documentos en la colaboracién y control judicial. Esa norma establece que todo
escrito o peticion dirigida a una autoridad judicial de la Reptblica debera ser redactado
en espafol. Agrega el articulo 9 que todo documento otorgado fuera del pais que sea pre-
sentado ante una autoridad judicial de la Republica debera ser autenticado con arreglo a
las leyes del pais de procedencia del documento y certificado por un agente diplomatico
o consular peruano, o quien haga sus veces. Finalmente, este articulo sefiala que si el
documento no estuviera redactado en espanol, debera acompanarse traduccion simple a
este idioma, salvo que la autoridad judicial considere, en razon de las circunstancias, que
debe presentarse una traduccion oficial en un plazo razonable.

Por otro lado, el literal ¢) del inciso 4 del articulo 48 de la Ley de Arbitraje, sefiala que los
plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo 76, seran de diez (10) dias.

El articulo 76, que sera comentado oportunamente, sefiala en su apartado 2 que admitida
la solicitud, la Corte Superior competente dar4 traslado a la otra parte para que en un
plazo de veinte dias exprese lo que estime conveniente. Por su parte, el apartado 3 del
mismo numeral senala que vencido el plazo para absolver el traslado, se senalara fecha
para la vista de la causa dentro de los veinte dias siguientes. En la vista de la causa, ]a Cor-
te Superior competente podra adoptar, de ser el caso, la decision prevista en el apartado 8
del articulo 75. En caso contrario, resolvera dentro de los veinte dias siguientes.

El literal d) del inciso 4 del articulo 48 establece que la autoridad judicial podra exigir a la
parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya
pronunciado atn sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los
derechos de terceros. Si no se da cumplimiento, la autoridad judicial podra rechazar la
solicitud de reconocimiento.

Estimamos que la citada norma es importante porque, independientemente de lo resuel-
to sobre este tema por el tribunal arbitral que emiti el laudo en el extranjero, puede ser
relevante el establecimiento de esta garantia para la proteccion de los derechos de terce-
ros, que no tendrian por qué verse afectados por este laudo arbitral.

Elliteral e) del inciso 4 del articulo 48 de la Ley, finalmente, sefiala que la autoridad judi-
cial que conoce de la ejecucion de la medida cautelar podra rechazar la solicitud, cuando
la medida cautelar sea incompatible con sus facultades, a menos que decida reformular
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la medida para ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla
ejecutar, sin modificar su contenido ni desnaturalizarla.

Esto también resulta importante, en tanto la medida cautelar, efectivamente, sea incom-
patible con las facultades del propio tribunal ordinario. Es decir, que escape a aquellas
facultades que la ley peruana otorga a ese tribunal ordinario.

Sin embargo, la Ley de Arbitraje otorga una prerrogativa al tribunal ordinario, ya que
puede reformular esa medida cautelar ordenada por el tribunal extranjero, a efectos de
convertirla a alguna de las formas que la ley peruana establece en torno a las medidas
cautelares o, tal vez, en una forma atipica, pero que no violente el ordenamiento juridico

nacional. Ello, sin duda, resulta muy valioso en aras de conservar lo que una medida cau-
telar persigue al haber sido otorgada.

ITI. COMENTARIOS FINALES

Las medidas cautelares tienen por finalidad asegurar la eficacia de la pretension plantea-

da en un proceso, a fin de evitar que el tiempo que toma el proceso pueda generar que la
tutela que se solicita a través de un proceso no sea efectiva.

En ese sentido, las medidas cautelares tienen la aptitud de proteger a quien acude a un
proceso del tiempo que es necesario para dilucidar su derecho. La importancia de ellas
para la tutela de los derechos es tal que incluso se les ha llegado a considerar como ex-
presion de un auténtico derecho fundamental (derecho fundamental a la tutela cautelar).

De ello se deriva que toda pretension capaz de ser planteada en un proceso, es capaz de
ser protegida a través de una medida cautelar.

En ese entender, la Ley de Arbitraje no podia ser ajena a dicha figura, y resulta importan-
te como la regula, pues con ello salvaguarda el derecho de quien acude a dicha institucion
buscando que se le administre justicia.
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