10.18800/themis.202001.011

—

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y TUTELA
CAUTELAR: COLABORACION ENTRE JUECES Y ARBITROS
EN LA ADOPCION Y RECONOCIMIENTO DE MEDIDAS

CAUTELARES INTERNACIONALES

INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION AND PRECAUTIONARY
PROTECTION: THE COLLABORATION BETWEEN JUDGES

AND ARBITRATORS IN THE ADOPTION AND RECOGNITION

OF INTERNATIONAL PRECAUTIONARY MEASURES

When referring to international commercial
arbitration in Peru, two questions that have
received little doctrinary reflection arise. These are,
on one hand, the possibility that a Peruvian court
may adopt a precautionary measure in assistance
of a commercial arbitration based abroad and, on
the other hand, the possibility of recognition by the
Peruvian courts of a precautionary measure issued
in the context of a commercial arbitration based
abroad. They constitute the two sides of the same
legal problem to which the author aims to reply by
proposing a solution through a solid argumentative
development.

In this article, the author’s analysis departs from the
importance of the right to effective international
judicial protection, emphasizing on international
precautionary protection. Moreover, he reflects on
the duty of cooperation of the state courts in order
to safeguard the effectiveness of precautionary
protection in international commercial arbitration.
At last, the author proposes certain criteria or
parameters that would come in useful for the
Peruvian state courts in order to adopt and recognize
precautionary measures in support of international
commercial arbitration when based abroad.
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effective  international  judicial  protection;
international precautionary measure; recognition
of precautionary measures; judicial intervention aid.
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En el Peru, al referirnos al arbitraje comercial in-
ternacional, encontramos dos interrogantes que,
hasta el momento, han merecido escasa reflexion
doctrinaria. Estas son, por un lado, la posibilidad
de que un tribunal peruano adopte una medida
cautelar en auxilio de un arbitraje comercial con
sede en el extranjero; y, de otro lado, la posibilidad
de reconocimiento por los tribunales peruanos de
una medida cautelar dictada en el dmbito de un ar-
bitraje comercial con sede en el extranjero. Son las
dos caras de un mismo problema al que el autor,
sobre la base de una sdlida argumentacion, busca
dar respuesta.

En el presente articulo, el autor inicia su andlisis
a partir de la importancia del derecho a la tutela
jurisdiccional internacional efectiva, con énfasis en
la tutela cautelar internacional. Posteriormente,
aborda el deber de cooperacion de los tribunales
estatales para salvaguardar la eficacia de la tutela
cautelar en el arbitraje comercial internacional. Fi-
nalmente, el autor propone ciertos criterios o pard-
metros que resultardn utiles para los tribunales es-
tatales peruanos a fin de que puedan adoptar y re-
conocer medidas cautelares en apoyo a un arbitraje
comercial internacional con sede en el extranjero.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje comercial internacional;
tutela jurisdiccional internacional efectiva; medida
cautelar internacional; reconocimiento de medidas
cautelares; intervencion judicial de apoyo.
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R INTRODUCCION

Uno de los objetivos primordiales del desarrollo
de la justicia transfronteriza relativa a controver-
sias del comercio internacional es lograr que la
tutela cautelar se despliegue de manera efectiva.
La inevitable existencia de numerosos derechos
estatales genera un fraccionamiento juridico te-
rritorial que puede menoscabar dicho objetivo. La
tutela cautelar, al ser una manifestacién juridica
estatal reconocida en los ultimos afios al arbitraje,
no es ajena a este fenémeno. Por ello, podriamos
afirmar que existe un fraccionamiento territorial
con respecto a la tutela cautelar en los érganos
estatales y el arbitraje. Aunado a esto, el fraccio-
namiento de los servicios judiciales provoca que
lograr la eficacia de la tutela cautelar en las con-
troversias del comercio internacional requiera
mayor tiempo.

La adopcién de medidas cautelares en apoyo de
un arbitraje extranjero y el reconocimiento de
laudos extranjeros que contienen una decisidén
cautelar son dos caras de la misma moneda. Por
un lado, surge la interrogante de la adopcion de
una medida cautelar con vocacién de extraterri-
torialidad; vy, por otro, el reconocimiento de una
medida cautelar dictada por un tribunal arbitral
con sede en el extranjero, competente en la es-
fera internacional. Esto se dificulta aiin mds en
el arbitraje comercial internacional, en que los
arbitros carecen de jus imperium. Nos queda,
entonces, la interrogante acerca de como con-
fluye el arbitraje comercial internacional con la
justicia estatal.

En el presente articulo, abordaremos la coope-
racion entre los tribunales estatales y arbitrales
para la adopcién de medidas cautelares en apoyo
de un arbitraje comercial internacional; asi como
el reconocimiento y ejecucién de medidas caute-
lares emitidas en el marco de un arbitraje comer-
cial internacional, el cual puede requerir que se
adopten, reconozcan y/o ejecuten en distintos Es-
tados, distintos del lugar sede del arbitraje. Para
ello, enfatizaremos en la internacionalidad del
arbitraje, a fin de diferenciar sus caracteristicas y
particularidades respecto del arbitraje nacional o
doméstico. En ese sentido, consideramos que un
estudio acerca de la potestad de los arbitros de
dictar medidas cautelares en un arbitraje comer-
cial internacional se aparta del objeto del presen-
te articulo.

Il.  EL ARBITRAJE COMO MEDIO COMPLEMEN-
TARIO A LA JUSTICIA CONVENCIONAL

El inevitable crecimiento de casos planteados
ante tribunales arbitrales y la litigiosidad en estos
supone un reto actual para que el Estado garan-
tice una tutela jurisdiccional efectiva (Barona Vi-
lar, 2016, p. 51)%. Mas auln, esto se ve agudizado
en los litigios transfronterizos, en los que surgen
cuestiones de competencia judicial internacional,
derecho aplicable al procedimiento, derecho apli-
cable al fondo de la controversia (derecho nacio-
nal o extranjero) y, finalmente, reconocimiento
de sentencias y laudos emitidos en el extranjero,
lo cual dota de una exponencial complejidad no
solo al proceso judicial, sino también al arbitraje,
generando una inevitable dilacién en el tiempo.
Esta complejidad internacional afecta a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Como menciona el profesor Esplugues Mota,

el aumento de la litigiosidad con elementos de
extranjeria en un mundo globalizado constitu-
ye un signo distintivo de nuestros dias que, de
manera adicional, acentuda la presién sobre el
sistema estatal de justicia, poniendo en jaque
su capacidad real para asegurar de forma efec-
tiva la virtualidad del principio de acceso a la
justicia para la ciudadania (2019, p. 52).

En este contexto, los Estados reconocen el valor
del arbitraje como un medio alternativo de solu-
cién de conflictos, nacido para salvaguardar los in-
tereses de las partes en sus relaciones comerciales
internacionales. Es aqui, donde surge la Ley Mo-
delo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional de 1985 (en
adelante, la Ley Modelo de la CNUDMI). Esta sirvio
como modelo para las diferentes legislaciones na-
cionales, las cuales adoptaron sus leyes de arbitra-
je comercial nacional e internacional. El arbitraje
es una categoria auténoma, en tanto que solo es
posible hablar de este si se toman en cuenta todas
las categorias doctrinales que buscaron definirlo.
Seria un error encasillarlo en una sola. En conse-
cuencia, “el arbitraje es arbitraje, y esa es su natu-
raleza juridica” (Barona Vilar, 2007, p. 46).

Ahora bien, a fin de garantizar la tutela jurisdiccio-
nal efectiva a los ciudadanos, este mecanismo al-
ternativo de solucién de conflictos no esta exento
de control por parte del Estado. Desde una pers-

' La autora se refiere a la misma como “tutela judicial efectiva” (Barona Vilar, 2016, p. 51). De igual manera lo hacen auto-
res como Virgés Soriano y Garciamartin Alférez (2007, pp. 37-41). Para efectos de este articulo, utilizaremos el término
jurisdiccional que, a nuestro criterio, es mas amplio en tanto que se refiere a la atribucion de los tribunales estatales y

arbitrales para ejercer funcion jurisdiccional.
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pectiva legislativa, en un Estado Constitucional de
Derecho, las reglas se crean en el Poder Legislativo,
el cual aprueba la Ley de Arbitraje. Asimismo, des-
de el punto de vista judicial, este control lo efec-
tuan los tribunales estales a través del control de
validez del laudo arbitral (anulacién), la ejecucidn
del laudo, la actuacidon de medios probatorios, la
adopcion y la ejecucion de medidas cautelares en
apoyo de un arbitraje, entre otras actuaciones.

Esta ultima relacion entre el arbitraje y el Poder
Judicial, nos permite concluir que no se trata de
vias de solucion de conflictos incompatibles. Todo
lo contrario. La finalidad de ambas es tutelar el
interés supremo del Estado: otorgar una dptima
satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, tanto en el plano nacional como en el
internacional.

Pese a su notorio éxito como método alternativo,
el arbitraje debe alejarse del que pretende hacer
de este el Unico mecanismo valido para la resolu-
cidn de controversias juridicas internacionales. Ello
pues, para lograr su verdadera meta, debe coope-
rar con los sistemas legislativos del lugar donde se
desarrolla, es decir, de su sede. Si bien es cierto
que los arbitros estdn sometidos a los intereses
privados de las partes, actualmente se reconoce
que, de cierta manera, también se encuentran su-
jetos a la obligacion mas amplia que es velar por la
justicia (Radicati di Brozolo, 2013, p. 215).

lll. EL ELEMENTO INTERNACIONAL EN EL ARBI-
TRAJE COMERCIAL

De manera previa a este analisis cabe preguntar-
nos lo siguiente: éla naturaleza del arbitraje es
una materia controvertida en el Peru? ¢ Cual de las
teorias ha prevalecido? Un sector de la doctrina
peruana sostiene que el Tribunal Constitucional
del Peru, a través de la sentencia recaida en el Ex-
pediente 6167-2005-PHC/TC, de 28 de enero de
20062, colocé al arbitraje en la teoria jurisdiccional

(Pinto Rocha, 2018, p. 523)3. En consecuencia, el
arbitraje en el Pery, nacional o internacional, es ju-
risdiccion, reconocida como tal en el articulo 139*
de la Constitucion Politica del Peru. Por ende, al ser
el arbitraje jurisdiccion segun el Tribunal Constitu-
cional, este mecanismo alternativo de solucion de
controversias debe salvaguardar la finalidad ultima
del proceso: la tutela jurisdiccional efectiva de los
ciudadanos, la cual engloba a la tutela cautelar.

Resulta necesario determinar cuando estamos
frente a un arbitraje comercial de caracter nacio-
nal o internacional, asi como sus principales conse-
cuencias. La tendencia a la codificacién internacio-
nal del arbitraje comercial se presentd de manera
temprana en América Latina. El primer anteceden-
te se concretd pocos aios tras la era de las emanci-
paciones de los paises americanos con los tratados
de derecho internacional privado, entre ellos, los
Tratados de Derecho Procesal Civil Internacional
de Montevideo de 1889-1890 y de 1939-1940°. En
estos, por primera vez en el plano internacional
americano, se otorgd a los laudos arbitrales —in-
dependientemente del Estado parte donde hayan
sido emitidos— un tratamiento similar al de las
sentencias dictadas por tribunales estatales (All &
Pallarés, 2019, pp. 100-102).

En los ultimos 40 afios, América Latina ha conti-
nuado con esa incesante labor codificadora es-
tatal en relacidn con el arbitraje comercial inter-
nacional. El comun denominador de las reformas
legislativas es la adopcidon de la Ley Modelo de la
CNUDMILI. Este texto que ha sido empleado por los
legisladores estatales de la mayor parte de los Es-
tados de Latinoamérica, en la mayoria de los casos,
ha conducido a eliminar la “dispersion legislativa”
existente, otorgdndole autonomia normativa a la
reglamentacion del proceso arbitral (Palao More-
no, 2007, pp. 218-219).

Actualmente, los tratados sobre la materia, las
normas nacionales, la jurisprudencia y la doctrina

2 El undécimo fundamento juridico de dicha sentencia expresa lo siguiente:

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad
de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2 inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que tiene su origen vy,
en consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucién (Expediente 6167-2005-PHC/TC, 2006).

3 En el mismo sentido, Quiroga sostiene que el arbitraje tiene naturaleza procesal, dado el origen comun del proceso
judicial y el arbitraje: dar solucién pacifica al conflicto entre las partes (Quiroga, 2017, pp. 93-94).

4 Sefala el articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru:
Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[...] 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion (Const., 1993).

5  De ambos tratados, Per ratificé inicamente el Tratado de Derecho Procesal Civil Internacional de 1889.
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tienen diversas tendencias sobre como diferenciar
el tema. Podemos identificar dos principales ten-
dencias (Sandler Obregdn, 2016, p. 438):

a)  Subjetiva: esta guarda relacidn con las par-
tes en la disputa arbitral. Un arbitraje sera
internacional cuando el lugar de domicilio,
residencia habitual o lugar de negocios
de las partes se encuentren en distintos
Estados.

b)  Objetiva: se enfoca en la naturaleza de la
controversia arbitral. Un arbitraje sera inter-
nacional cuando comprenda intereses del
comercio internacional.

El articulo primero de la Ley Modelo de la CNUDMI
califica de internacional a un arbitraje de varias
maneras. El primer criterio es si las partes, al mo-
mento de la celebracion del acuerdo de arbitraje,
tienen establecimientos (domicilio) en Estados di-
ferentes. El segundo y tercer criterio son si el lugar
del arbitraje (sede del arbitraje) o el lugar del cum-
plimiento de una parte esencial de las obligaciones
de la relacién contractual estan en diferentes Esta-
dos. Finalmente, el cuarto criterio otorga la posi-
bilidad a las partes de convenir expresamente que
la cuestion sometida a arbitraje estara relacionada
con mas de un Estado.

Como vemos, el articulo primero de la Ley Mode-
lo de la CNUDMI recoge ambas tendencias, por lo
gue consideramos da un significado amplio del ar-
bitraje comercial internacional. En otras palabras,
el caracter interno o internacional del arbitraje no
depende del lugar de la sede, nacionalidad o do-
micilio de las partes, la ley aplicable al fondo o el
procedimiento, ni la voluntad de las partes; sino
de que el negocio de la controversia implique un
desplazamiento de bienes, servicios o dinero (Fer-
nandez Rozas et al., 2011, p. 635).

Asimismo, en términos de derecho internacional
privado, un arbitraje comercial serd de cardcter
internacional cuando se presente como una rela-
cién privada internacional (Delgado Barreto et al.,
2010, pp. 30-37). Es decir, el arbitraje es una rela-
cién juridica privada que le compete a dos perso-
nas naturales y/o juridicas privadas (incluyendo al
Estado, siempre y cuando actle con su ius gestio-
nis); existe en la relacion privada un elemento in-
ternacional o extranjero (por ejemplo, domicilio de
las partes, lugar de ejecucion del contrato, lugar de

5 Enigual sentido, véase Esplugues Mota (2014, pp. 75-81).

7

celebracion del arbitraje); y, este elemento inter-
nacional o extranjero es relevante, no accidental®.

A su vez, una diferencia sustancial entre el arbitra-
je nacional con en el arbitraje comercial interna-
cional, es que existen diferentes reglas de fuente
nacional e internacional que interactian entre
ellas: “these rules have their origin in public inter-
national law, private international law and inter-
governmental and non-government instruments
which have developed procedures and practices
that have wide international acceptance”’ (Lew,
2006, p. 182). Ello implica que —a diferencia del ar-
bitraje nacional- en el arbitraje comercial interna-
cional existen mas fuentes legislativas, de caracter
internacional, que interactian con el desarrollo
del proceso arbitral.

Por otro lado, la nocién de sede en el arbitraje
comercial internacional comprende un territorio
donde se van a efectuar las operaciones materiales
del proceso arbitral. Esta seleccion crea un vinculo
entre el arbitraje y el lugar, siendo este ultimo una
“referencia estatal” que proveera una asistencia
judicial y disminuira el grado de inseguridad nega-
tivo para el desarrollo del proceso arbitral (Fernan-
dez Rozas et al., 2011, p. 640).

Siguiendo la Exposiciéon de Motivos del Decreto
Legislativo 1071 (en adelante, Ley de Arbitraje pe-
ruana), esta puede ser calificada como monista.
Es decir, establece que sus disposiciones regiran
por igual tanto para el arbitraje comercial nacional
como para el internacional:

Articulo 1.- Ambito de aplicacién

1. El presente Decreto Legislativo se aplicara
a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del
territorio peruano, sea el arbitraje de caracter
nacional o internacional; sin perjuicio de lo es-
tablecido en tratados o acuerdos internaciona-
les de los que el Peru sea parte o en leyes que
contengan disposiciones especiales sobre arbi-
traje, en cuyo caso las normas de este Decreto
Legislativo seran de aplicacion supletoria.

2. Las normas contenidas en los numerales 1,
2, 3,5y 6 del articulo 89, en los articulos 139,
149, 169, 452, numeral 4 del articulo 489, 749,
759,769, 772 y 782 de este Decreto Legislativo,
se aplicaran aun cuando el lugar del arbitraje
se halle fuera del Peru (Decreto Legislativo
1071, 2008).

Estas reglas tienen su origen en el derecho internacional publico, el derecho internacional privado y los instrumentos

intergubernamentales y no gubernamentales que han desarrollado procedimientos y practicas altamente aceptados a

nivel internacional [traduccién libre].
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Aligual que la Ley Modelo de la CNUDMI, el articu-
lo 5 de la Ley de Arbitraje peruana® considera que
un arbitraje comercial serd internacional cuando:

a)  Las partes del arbitraje domicilien en dife-
rentes Estados.

b)  Lasede del arbitraje esté localizada fuera del
Peru.

c) El lugar del cumplimiento de la relacién con-
tractual se encuentre fuera del Peru.

Segun lo expuesto, podemos concluir que un arbi-
traje con sede en Peru puede ser nacional o inter-
nacional; mas un arbitraje con sede en el extran-
jero siempre serd internacional. En ese sentido, al
arbitraje con sede en el extranjero se le aplicaran
las disposiciones de la Ley de Arbitraje peruana en
cuanto sean pertinentes, a fin de garantizar la tu-
tela jurisdiccional efectiva de las partes. Esclarecer
la diferencia entre el arbitraje nacional e interna-
cional nos ayudard a determinar como opera la
tutela cautelar en el ambito del arbitraje comercial
internacional, con especial énfasis en el arbitraje
con sede en el extranjero y el reconocimiento de
medidas cautelares dictadas fuera del Peru.

Finalmente, cabe preguntarnos si la tutela juris-
diccional efectiva tiene cabida en el plano interna-
cional, especificamente en el arbitraje comercial
internacional. La respuesta es afirmativa, pero
debemos adecuar este principio a la realidad del
arbitraje comercial internacional:

i A través de una tutela por declaracion: es de-
cir, asegurar el acceso a las partes al arbitraje
comercial internacional, lo cual implica reco-
nocer su autonomia de la voluntad en pactar
un arbitraje comercial internacional; y,

ii. A través de una tutela por reconocimiento: la
cual implica reconocer la autoridad de cosa
juzgada del laudo emitido en el extranjero.

8  Cuya redaccion es como sigue:
Articulo 5.- Arbitraje comercial internacional

Una de las instituciones que coadyuva al desarrollo
eficiente del arbitraje comercial internacional es,
sin duda, la medida cautelar. Independientemente
de la forma que tengan (laudo u orden arbitral),
las medidas cautelares deben garantizar la tutela
jurisdiccional internacional efectiva, aun cuando
las actuaciones arbitrales se realicen fuera del te-
rritorio nacional. Para ello, nos referiremos en el
siguiente apartado a la cooperacién entre los tri-
bunales estatales y el arbitraje comercial interna-
cional. Aquellos, lejos de entorpecer la tarea del
arbitraje, coadyuvan a su finalidad.

IV. INTERVENCION JUDICIAL DE APOYO EN LA
ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Un defecto del proceso judicial —del que no esta
exceptuado el arbitraje— es su duracidn. No actua
de manera inmediata sino que, por su naturaleza,
requiere del paso del tiempo para que la protec-
cidn de la tutela sea efectiva. Este aspecto se agu-
diza en un proceso o arbitraje comercial interna-
cional, cuyos actos procesales, asi como la comple-
jidad de los temas discutidos, suelen requerir ain
mas tiempo. Este es uno de los fundamentos de la
tutela cautelar.

La doctrina procesal clasica sefiala que las medidas
cautelares permiten al proceso “asegurar preven-
tivamente los medios iddneos para hacer que la
providencia pueda tener, al ser dictada, la misma
eficacia y el mismo rendimiento préctico que ten-
dria si se hubiese dictado inmediatamente” (Cala-
mandrei, 1945, pp. 43-44). Esto quiere decir que,
la necesidad de resolver con prontitud el arbitraje
se enfrenta con la necesidad de hacerlas bien. Esto
sirvio de base para doctrinas contemporaneas,
que definen la tutela cautelar como “a remedy or
a relief that is aimed at safeguarding the rights of
parties to a dispute pending its final resolution”®
(Yesilirmak, 2005, p. 4). Consideramos que las
medidas cautelares son herramientas que buscan
asegurar o defender un derecho de una de las par-

1. El arbitraje tendra caracter internacional cuando en él concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la celebracién de ese convenio, sus domicilios en

Estados diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, esta situado fuera del Estado en

que las partes tienen sus domicilios.

c. Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridica o el lugar con el cual
el objeto de la controversia tiene una relacion mas estrecha, esta situado fuera del territorio nacional, tratandose de

partes domiciliadas en el Peru.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, se estara al
que guarde una relacién mas estrecha con el convenio arbitral (Decreto Legislativo 1071, 2008).

% Un remedio que apunta a salvaguardar los derechos de las partes de un conflicto en espera de su resolucién definitiva

[traduccidn libre].
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tes, evitando un perjuicio irreparable, siempre que
cumplan para su concesion —al menos en el Peru—
los requisitos de (i) fumus boni iuris; (ii) periculum
in mora; y (iii) adecuacién de la medida.

¢Es necesaria la tutela cautelar en el arbitraje co-
mercial internacional? Por supuesto. Al ser las me-
didas cautelares el eje central de la tutela cautelar,
su importancia en el arbitraje es fundamental, pues
coadyuvan a garantizar la efectividad de un eventual
laudo arbitral, asi como la integridad del arbitraje
mismo (Rodriguez Mejia, 2013, pp. 27-28). Incluso,
esta trascendencia se ha visto plasmada en la crea-
cion de la figura del arbitro de emergencia’®, que
busca dar eficiencia al arbitraje y las medidas caute-
lares en conjunto. De esta manera, se estaria asegu-
rando el cumplimiento del laudo final a cabalidad.
Uno de los aspectos mas invocados por los usuarios
del arbitraje internacional responde a la eficiencia y
flexibilizacion del arbitraje frente a los érganos juris-
diccionales (Esis Villarroel, 2019, p. 43).

Atendiendo al contenido de efectividad del dere-
cho a la tutela jurisdiccional internacional efecti-
va, es necesario que exista una tutela de urgencia
gue permita hacer frente al tiempo en el proceso
arbitral. La base de esa efectividad se asienta en
la Constitucion Politica del Perd, la cual, a través
de su desarrollo legislativo, otorga a jueces y/o
arbitros la posibilidad de adoptar medidas caute-
lares. En ese sentido, se lesionaria el derecho a la
tutela jurisdiccional internacional efectiva si una
situacién contraria al ordenamiento juridico que
se debe remediar resultase irreversible por no ha-
berse adoptado una medida cautelar.

En el contexto internacional, las medidas cautela-
res pueden desplegar efectos fuera del lugar don-
de fueron dictadas. Podriamos definir la medida
cautelar internacional como aquel instrumento
procesal con vocacion de extraterritorialidad desti-
nado a garantizar la eficacia de la futura sentencia
o laudo (nacional o extranjero) que, a peticién de
parte, requiera ser reconocido y ejecutado en un
Estado extranjero, mediante una incidencia en la
esfera juridica del demandado. Al hablar de voca-
cion de extraterritorialidad, hacemos referencia a
gue estas medidas tienen la aptitud de incidir en la
esfera juridica material de bienes situados en el ex-
tranjero; o que son necesarias para el desarrollo de
un proceso estatal o arbitral extranjero, como es el

caso de las medidas cautelares de caracter urgente
adoptadas y ejecutadas por un tribunal estatal so-
bre bienes que se encuentran en su territorio, en
auxilio de un proceso o arbitraje extranjero??.

En esta definicion incluimos a las medidas cautela-
res destinadas a asegurar la efectividad de la sen-
tencia o laudo extranjeros durante el proceso de re-
conocimiento o exequatur porque —pese a tener ca-
racter de cosa juzgada, de manera que ponen fin al
proceso judicial o arbitral-, a priori, estas no gozan
del caracter de ejecutable como las sentencias y lau-
dos nacionales. Esto se traduce en el riesgo de que
lo decidido en el arbitraje comercial internacional
con sede en el extranjero llegue demasiado tarde.

Asi, podemos calificar como medidas cautelares
internacionales vinculadas al arbitraje comercial
internacional las siguientes:

- medidas cautelares adoptadas por un tribu-
nal estatal o arbitral con competencia judi-
cial internacional sobre el fondo acerca de
bienes o personas localizadas fuera del lugar
del territorio nacional del juez o la sede del
arbitraje comercial internacional,

- medidas cautelares adoptadas por un tribu-
nal estatal con competencia judicial interna-
cional para conocer el proceso de reconoci-
miento o exequdtur de sentencias y/o laudos
extranjeros,

- medidas cautelares territoriales adoptadas
por un tribunal estatal o arbitral (arbitro de
emergencia) sin competencia judicial inter-
nacional sobre el fondo, pero por la urgencia
de la tutela, con competencia para adoptar
medidas cautelares sobre bienes y/o perso-
nas sobre el territorio donde se situan el tri-
bunal estatal y o el arbitral.

En ese sentido, podemos concluir que existe un
doble esquema que permite a la parte necesitada
de tutela, acudir al (i) tribunal estatal o arbitral que
conocera sobre el fondo (foro principal) o al (ii) tri-
bunal estatal o arbitral donde las medidas deben
tomar efecto (foro especial). Este esquema, reco-
nocido para el derecho procesal civil internacional,
es también valido para el arbitraje comercial in-
ternacional (Virgds Soriano & Garcimartin Alférez,

° Por razones de espacio y contenido, en este articulo nos referiremos a la cooperacién entre los érganos estatales y ar-
bitraje internacional, excluyendo a los arbitros de emergencia y su desarrollo en los modernos reglamentos de arbitraje.

" En este contexto, el rol de las instituciones arbitrales es sumamente importante. Son estas las que —en su mayoria— ad-
ministran los arbitrajes internacionales debido a la reputacion y reconocimiento del que gozan entre el publico experto,
el cual pide mayor uso de las tecnologias para repotenciar la eficiencia en el arbitraje (Queen Mary University of London

& White & Case, 2018).
2 En la misma linea, Tellechea Bergman (2017, p. 114).
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2007, p. 353). En el caso de la cooperacion entre el
Poder Judicial y el arbitraje, el tribunal arbitral fun-
cionaria como el foro principal, mientras que los
tribunales estatales del lugar donde se encuentran
los bienes o personas como el foro especial.

A.  Principio de intervencién minima en el ar-
bitraje en las medidas cautelares interna-
cionales

En el Peru, al igual que la mayoria de los siste-
mas juridicos, partimos del reconocimiento de un
principio de intervencién minima en el arbitraje
comercial nacional e internacional (Born, 2014,
pp. 999-1033). El acuerdo arbitral tiene un efecto
negativo que implica la exclusiéon de la interven-
cién de los tribunales de justicia.

Sea que nos encontremos ante un arbitraje co-
mercial nacional o uno internacional, el principio
de minima intervencién judicial debe acentuarse,
atendiendo a que el arbitraje reposa en la auto-
nomia de la voluntad de las partes. No obstante
ello, este principio no debe ser entendido como
un excluyente absoluto del Estado en la esfera del
arbitraje; sino que, como su nombre lo indica, de-
manda una intervencion minima estatal, en aras
de garantizar el correcto funcionamiento, autono-
mia, efectividad e integridad del arbitraje.

La intervencion judicial de apoyo para la adopcion
de medidas cautelares es ejemplo de ello. En esta
existe una regla competencial basica:

si la medida cautelar afecta a terceros ajenos
al arbitraje, debe optarse por la medida caute-
lar judicial (auxilio judicial); si solo afecta a las
partes del procedimiento o su cumplimiento
puede ser satisfecho por ellas, la medida debe
solicitarse al arbitro (Fernandez Rozas et al.,
2018, p. 112).

Finalmente, cabe preguntarnos si las partes pue-
den renunciar a la tutela cautelar. Un sector de la
doctrina considera que esto es posible, en tanto
existe una intervencion minima del Poder Judicial
en el arbitraje, acorde al caracter disponible del
arbitraje (Fernandez Rozas et al., 2018, p. 114).
En el mismo sentido, otro sector de la doctrina
sefiala que, cuando las partes no hayan pactado
expresamente en el convenio arbitral dispensarse

de la tutela cautelar, se debe favorecer la compe-
tencia del juez nacional para la adopcion de las
medidas cautelares. Es decir, la autonomia de la
voluntad, en este sentido, es absoluta (Virgds So-
riano & Garcimartin Alférez, 2007, pp. 356-357)%.

Nosotros consideramos que no es posible renun-
ciar a la tutela cautelar en sede arbitral y/o judicial
por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, la tutela cautelar tiene ca-
racter irrenunciable segun la lex fori, es decir
segun la Constitucién y la Ley de Arbitraje
peruana, al ser un derecho comprendido en
la tutela jurisdiccional efectiva.

b)  Ensegundo lugar, si no existen otros medios
idéneos para hacer cumplir las drdenes de
los arbitros, sobre todo cuando estas pre-
tenden exigirse a terceros, esto supone un
obstaculo al correcto funcionamiento del
arbitraje y la voluntad de las partes.

c) En tercer lugar, el reconocimiento de la com-
petencia del juez para dictar medidas caute-
lares ante el vacio de la voluntad expresa de
las partes de renunciar a la tutela cautelar,
no hace mas que reforzar nuestra postura
acerca de la irrenunciabilidad de la tutela
cautelar en el arbitraje.

La regla del articulo 1 seccidén 2 de la Ley Modelo
de la CNUDMI establece que las disposiciones de
esta norma seran obligatorias para los arbitrajes
(nacionales e internacionales) en cuyo Estado se
hayan incorporado. Esto significa que, de manera
paralela a las reglas establecidas en el convenio
arbitral, existe una prohibicion general segun la
cual las partes y los arbitros no pueden excluir la
aplicacion de las normas imperativas del lugar de
la sede del arbitraje. Como resultado de esta posi-
cidn, el tribunal arbitral que lleva a cabo un arbitra-
je comercial internacional en el Peru se sujeta a las
normas de cardcter imperativo de este Estado, las
cuales contemplan la tutela cautelar internacional.

Es tan importante el caracter imperativo de la coo-
peracién cautelar entre los tribunales estatales y el
arbitraje que, en resguardo de la autonomia de la
voluntad de las partes, el articulo 47 numeral 4 de
la Ley de Arbitraje peruana* indica expresamente

3 En el mismo sentido, con mas argumentos, consultese Gémez Jene (2018, pp. 313-314).

4 Cuya redaccion es la siguiente:
Articulo 47.- Medidas cautelares

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucién del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada de-
bera 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 (Decreto Legislativo 1071).
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que las medidas cautelares solicitadas a los tribuna-
les estatales no sonincompatibles con el arbitraje, y
gue mucho menos implican una renuncia al mismo.

B. Cooperacion de los jueces para la adopcion
de medidas cautelares en el arbitraje co-
mercial internacional

La solicitud de medidas cautelares ante la jurisdic-
cién estatal es compatible con el arbitraje por los
siguientes motivos:

- No implica una sumision tacita: la solicitud
de una medida cautelar en apoyo de un ar-
bitraje a un tribunal estatal no implica una
sumision a este, ya que prevalece el conve-
nio arbitral entre las partes que puede ser
invocado en caso de interferencia del juez
(Lapiedra Alcami, 2003, pp. 219-220).

- No involucra una renuncia al arbitraje: no
cabe una renuncia unilateral al arbitraje a
través de una solicitud de medida cautelar.
La tensidn que supuestamente se encuen-
tra entre el arbitraje y la jurisdiccidn estatal
cuando una solicitud cautelar se dirige a este
ultimo no implica una renuncia al arbitraje
(Lorca Navarrete, 1996, p. 801). Dicho esto,
la interaccién entre el arbitraje y los érganos
estatales de justicia no son excluyentes, sino
que se enmarcan en una cooperacion.

Las funciones de cooperacidn o auxilio en el arbi-
traje comercial internacional son inevitables, en la
medida en que los arbitros carecen de ius imperium
para obligar a las partes, a través del uso de la fuer-
za publica, a cumplir sus resoluciones. Mucho se ha
avanzado en esta materia al admitirse la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje y la atribucién de los ar-
bitros de dictar medidas cautelares. No es oportu-
no que el Estado otorgue a los arbitros funciones
ejecutorias; el rol de ejecutor de las decisiones
arbitrales esta reservado para los jueces (Caivano,
2015, pp. 119-120).

En ese sentido, uno de los mayores efectos que
tiene la eleccion de la sede es la funcién que
cumpliran los jueces de prestar auxilio a las de-
cisiones arbitrales que requieran de imperio. Asi,
la ley de la sede principal tendra un papel funda-
mental en la adopcidn de medidas cautelares, sin
vincularse con el fondo del proceso. Ante el ar-
bitraje comercial internacional, el juez peruano

actuaria como foro especial en auxilio del arbitro
por las siguientes razones:

a) El tribunal arbitral no es permanente. Su
constitucion requiere tiempo y la posibilidad
de adoptar medidas cautelares.

b) El proceso arbitral es, en esencia, contradic-
torio. Se pierde el factor sorpresa de la me-
dida cautelar, el cual si se mantiene al acudir
a un tribunal estatal.

c) El tribunal arbitral no puede, en principio,
adoptar medidas cautelares contra terceros
gue no formen parte del convenio arbitral.

d)  El tribunal arbitral no dispone del ius impe-
rium. Por ello, siempre va a requerir del auxi-
lio de la fuerza publica.

En cuanto a la ley aplicable a la adopcidn de me-
didas cautelares en el proceso arbitral, la doctrina
consagra dos criterios: (i) la autonomia de la vo-
luntad; y, en defecto de esta, (ii) la ley de la sede
arbitral, es decir, del pais donde se desarrolla el
arbitraje (Monroy, 2012, p. 466). En términos de
derecho internacional privado, la ley que regula
la posibilidad o no de adoptar medidas cautelares
—sea por el juez o por el arbitro— es la lex loci ar-
bitri, en tanto es la ley aplicable al procedimiento
(Gémez Jene, 2018, p. 315).

En virtud de lo expuesto, para solicitar una medida
cautelar ante un tribunal judicial peruano para ha-
cerse valer en el Perd en apoyo de un arbitraje co-
mercial internacional (con sede en este Estado o en
el extranjero), deberemos tomar en cuenta la posi-
ble aplicacién de normas de fuente internacional y,
en su defecto, nacional. Para ello, a continuacion,
analizaremos si existen textos legales que regulan
este apoyo y la medida en que son aplicables.

1. Normas de fuente internacional

Algunos autores nacionales e internacionales sos-
tienen que la Convencién sobre Derecho Interna-
cional Privado sobre Medidas Cautelares de 1979
(en adelante, CIDIP Il), ratificada por el Peru en
1980%, es aplicable para la adopcion de medidas
cautelares en apoyo de un arbitraje comercial inter-
nacional®. En principio, si es aplicable; sin embargo,
consideramos que debemos precisar los alcances
de este en el arbitraje comercial internacional.

5 Para mayor informacién sobre el estado de la ratificacion de la CIDIP Il, consultese Organizacién de los Estados Ameri-

canos (s.f.).

6 Véase a Gonzalez Pereira (2000, p. 1252) y a Arrarte Arisnabarreta (2018).
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Segun el articulo 2 de la CIDIP Il, solo las medidas
cautelares adoptadas por un érgano jurisdiccional
competente sobre el fondo del asunto pueden ser
reconocidas y ejecutadas en otro Estado parte. En
otras palabras, el tribunal estatal requirente tiene
una competencia implicita para adoptar medidas
cautelares relativas al litigio, siendo que su con-
dicién para conocer sobre el fondo —segun sus
normas nacionales— es condicion suficiente para
adoptar las medidas cautelares?’.

En cuanto al arbitraje comercial internacional,
consideramos que la aplicacidn de este articulo es
infructuosa e imposible, toda vez que esta referido
a jueces que tengan competencia sobre el fondo
y, ademas, competencia especial para dictar medi-
das cautelares. En ese caso, no estaremos frente a
un arbitraje comercial internacional, sino ante un
proceso civil internacional.

Ahora bien, éun tribunal arbitral puede exigir a
otro Estado miembro, en aplicacion de este articu-
lo, que se ejecuten las medidas cautelares dictadas
por él mismo en forma de laudo? Consideramos
que no. Segun los términos de la CIDIP II, el tribu-
nal que conocera la materia serd siempre un tribu-
nal estatal. Por ello, un tribunal arbitral no puede
invocar la aplicacion de la CIDIP Il para la ejecucion
automadtica (sin reconocimiento) de un laudo que
contenga una medida cautelar internacional.

Por otro lado, el articulo 7 de la CIDIP Il contempla
la posibilidad de que el tribunal del Estado donde
se tramitara el reconocimiento de una sentencia
extranjera adopte una medida cautelar paralela-
mente al reconocimiento de la sentencia extran-
jera. Ello con la finalidad de garantizar la ejecucion
de la sentencia extranjera, evitando tener que
esperar a que primero se nacionalice la sentencia
extranjera. Consideramos que esta posibilidad ha
sido contemplada exclusivamente para las senten-
cias extranjeras emitidas por tribunales naciona-
les, excluyéndose asi a los laudos arbitrales emiti-
dos en el extranjero.

El articulo 10 de la CIDIP Il es una norma que se
limita a consentir una disociacion entre el proceso
principal y el proceso cautelar, en tanto el concep-
to de tutela cautelar es auténomo por la naturale-
za de los derechos que garantiza. Coincidimos con
la doctrina en sefialar que este articulo otorga a
los tribunales estatales la capacidad de adoptar
medidas cautelares de caracter urgente, las cuales

recaeran exclusivamente sobre los bienes y perso-
nas que se encuentran en territorio peruano, en
auxilio de un arbitraje comercial internacional con
sede en el extranjero. La necesidad de tutela cau-
telar urgente se efectiviza no solo gracias a la cer-
cania del tribunal con los bienes o personas, sino
—en gran parte— porque el tribunal estatal posee
de jus imperium dentro de su territorio.

Otra norma de rango internacional que, en el Peru,
coadyuva a la adopcion de medidas cautelares en
apoyo de un arbitraje comercial internacional con
sede en el extranjero es la Ley Modelo de la CNUD-
M. Especificamente, el articulo 17 J de la norma:

Articulo 17 J.- Medidas cautelares dictadas por
el tribunal

El tribunal gozara de la misma competencia
para dictar medidas cautelares al servicio de
actuaciones arbitrales, con independencia
de que éstas se sustancien o no en el pais de
su jurisdiccién, que la que disfruta al servicio
de actuaciones judiciales. El tribunal ejercera
dicha competencia de conformidad con sus
propios procedimientos y teniendo en cuenta
los rasgos distintivos de un arbitraje comercial
internacional (1985).

Este articulo reconoce el esquema que hemos ve-
nido estudiando: existe una competencia sobre el
fondo y una competencia especial para la adop-
cién de medidas cautelares internacionales. Con-
forme a este articulo, concluimos que la potestad
del tribunal arbitral para dictar medidas cautelares
esta implicita en el convenio arbitral, salvo pacto
en contrario. En otras palabras, al existir una ma-
nifestacion expresa de las partes para que los arbi-
tros dicten medidas cautelares, se estara a lo que
dispongan (Garcimartin Alférez, 1996, p. 189).

De esta manera, se desprende claramente que los
tribunales (entiéndase, estatales) tienen compe-
tencia judicial internacional para dictar medidas
cautelares, aun cuando carecen de competencia
para conocer sobre el fondo del asunto. Esta ulti-
ma competencia se encuentra reservada, légica-
mente, al tribunal arbitral, cuyo lugar de la sede
puede ser dentro o fuera del territorio nacional.

2. Normas de fuente nacional

Delimitado el ambito de aplicacién de la CIDIP I,
queda todavia un aspecto por determinar. Esto es,

En el Peru no existe jurisprudencia acerca de la cooperacion judicial internacional en materia cautelar. Sin embargo, el

caso mas emblematico es el caso Aguinda Salazar, Maria c. Chevron Corporation (2013), que involucra una medida
cautelar solicitada en Ecuador cuya ejecucioén se solicitd en los tribunales estatales de Argentina. Para mas informacion,

consultese Requejo Isidro (2013, pp. 581-585).
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cuales son las normas de competencia judicial in-
ternacional contempladas en la legislacidn perua-
na para adoptar medidas cautelares en apoyo de
un arbitraje comercial internacional.

Debemos preguntarnos si la disposicidn del articu-
lo 17 J de la Ley Modelo de la CNUDMI fue adop-
tada por la Ley de Arbitraje peruana. Conforme
indica un sector de la doctrina nacional, no existe
norma peruana expresa que habilite a los jueces a
dictar medidas cautelares en apoyo de un arbitraje
comercial internacional, lo cual, a nuestro criterio,
resulta impreciso®.

Elarticulo 1 numeral 2 de la Ley de Arbitraje perua-
na sefiala que las normas contenidas en los incisos
1, 2, 3,5y 6 delarticulo 8 se aplicaran “aun cuando
el lugar del arbitraje se halle fuera del Perd” (De-
creto Legislativo 1071, 2008). Esto significa que el
legislador ha decidido que las normas que mencio-
na el articulo 1 numeral 2 son normas imperativas
de aplicacién inmediata, independientemente del
lugar de la sede del arbitraje, el cual puede ser fue-
ra del Peru.

Entre estas normas aplicables a los arbitrajes inter-
nacionales con sede en el extranjero, éexiste una
disposicion referida a la adopcién de medidas cau-
telares? Por supuesto. En ese sentido, el articulo 8
numeral 2 sefiala lo siguiente:

Articulo 8.- Competencia en la colaboraciéon y
control judicial

2. Para la adopcion judicial de medidas caute-
lares serd competente el juez subespecializado
en lo comercial o, en su defecto, el juez espe-
cializado en lo civil del lugar en que la medi-
da deba ser ejecutada o el del lugar donde las
medidas deban producir su eficacia. Cuando la
medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse
en el extranjero se estara a los tratados sobre
ejecucion de medidas cautelares en el extran-
jero o a la legislacion nacional aplicable (Decre-
to Legislativo 1071, 2008).

Este articulo recoge el mismo criterio para la adop-
cién de las medidas cautelares, recogido en los
articulos 10 de la CIDIP Il y el 17 J de la Ley Modelo
de la CNUDMIL. Es aquel que establece que el juez
del lugar donde la medida cautelar deba ser ejecu-
tada o deba producir certeza, es competente para
adoptar las medidas cautelares.

Interpretando el principio de la tutela jurisdiccio-
nal internacional efectiva conjuntamente al articu-

lo 1 numeral 2 de la Ley de Arbitraje peruana, con-
cluimos que si se reconoce expresamente que los
tribunales estatales peruanos tienen competencia
especial para dictar medidas cautelares en auxilio
de un arbitraje con sede en el extranjero. Este ul-
timo es el competente para conocer el fondo de la
controversia. Coincidimos con la doctrina nacional
en afirmar que la tutela cautelar es un derecho
fundamental y, como tal, permite la adopcién de
medidas cautelares en el extranjero. Sin embargo,
este argumento es el fundamento de la tutela cau-
telar internacional, recogido expresamente en la
Ley de Arbitraje peruana.

Habiendo respondido afirmativamente una de
las incognitas del presente articulo, es necesario
ahondar en los limites de esta potestad cautelar.
En cuanto a la ley para la adopcién de la medida
cautelar, conforme a la lex loci arbitri, sera aplica-
ble la legislacién peruana.

El articulo 47 de la Ley de Arbitraje peruana con-
templa las reglas de la tutela cautelar en el arbi-
traje. Cabe resaltar que este articulo no esta con-
templado en el articulo 1 numeral 2 de la Ley de
Arbitraje peruana. Esto, creemos, tiene su razon
de ser en tanto este articulo se refiere a la adop-
cién de medidas cautelares adoptadas por un tri-
bunal estatal peruano o un tribunal arbitral con
sede en Peru.

éla noinclusidn de este articulo menoscaba la po-
sibilidad de adoptar medidas cautelares a favor de
un arbitraje en el extranjero? Consideramos que
no. Como hemos desarrollado en el presente ar-
ticulo, en tanto la tutela cautelar internacional es
un derecho que forma parte de la tutela jurisdic-
cional internacional efectiva y la Ley de Arbitraje
peruana es monista, las disposiciones del articulo
47 sobre las reglas de la tutela cautelar en el arbi-
traje comercial internacional se aplicaran a aque-
llas medidas cautelares dictadas en auxilio de un
arbitraje con sede en el extranjero.

Sin embargo, este criterio no ha sido adoptado
por los tribunales estatales peruanos. A modo de
ejemplo, el juez del Segundo Juzgado Civil Subes-
pecialidad Comercial de Lima —mediante la Resolu-
cion 1-, desestimé una medida cautelar fuera del
proceso, solicitada por Acer Comercial S.R.L. con-
tra Sun Drilling S.R.L. En este caso, Acer Comercial
S.R.L. solicité al juzgado que ordene a Sun Drilling
S.R.L. abstenerse de iniciar acciones legales y/o ju-
diciales dirigidas a reclamar el pago de una deuda
derivada de un contrato comercial celebrado por

8 Véase a Pezo Arévalo (2014, pp. 79-83) y Arrarte Arisnabarreta (2018).

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 217-232. e-ISSN: 2410-9592



ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y TUTELA CAUTELAR: COLABORACION ENTRE JUECES Y ARBITROS
EN LA ADOPCION Y RECONOCIMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES INTERNACIONALES

ambas partes. El juez advirtié que existia una clau-
sula de sometimiento a un tribunal arbitral con
sede en Houston, Texas; al momento de solicitar
la medida cautelar no habia comenzado arbitraje
alguno. El juez concluyd que no era competente
para adoptar una medida cautelar dado que exis-
tia una clausula arbitral con sede en el extranjero
(Expediente 3347-2010, 2010).

En nuestra opinidn acerca de este caso, el juez
peruano ignora que la Ley de Arbitraje perua-
na —al ser monista— contempla la posibilidad de
adoptar medidas cautelares fuera y dentro del
proceso, incluso cuando la sede del arbitraje sea
en el extranjero, sin que ello implique una renun-
cia al arbitraje. Claramente, una solicitud cautelar
dirigida hacia un tribunal peruano, el cual no es
competente sobre el fondo, no afecta la compe-
tencia del tribunal arbitral con sede en Houston,
Texas. Serd este tribunal el Unico competente
para conocer sobre el fondo del asunto de la con-
troversia y decidir sobre su propia competencia,
conforme al principio Kompetenz-Kompetenz.
No contemplar esta posibilidad seria afectar gra-
vosamente la tutela cautelar internacional de
las partes.

En la jurisprudencia comparada, es conocida la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de In-
glaterra y Gales, en el asunto Mobil Cerro Negro Li-
mited c. Petrdleos de Venezuela S.A. En aplicacién
de la Arbitration Act de 1996, el juez de primera
instancia concedié una Mareva injunction fuera
del proceso, la cual ordend el embargo de bienes
por una significativa suma de dinero, aun cuando
el arbitraje se daria con sede en Nueva York. Sin
embargo, en segunda instancia, la medida cautelar
fue levantada al entenderse que no existia vinculo
ni bienes embargables el Reino Unido.

De similar manera, en Espafia, mediante las reso-
luciones de 12 de marzo de 2004 y 21 de junio de
2006, el Juzgado de Primera Instancia numero 42
de Madrid resolvié conceder una medida caute-
lar a favor de una constructora espafiola que or-
denaba a una entidad pakistani no ejecutar unos
avales en Espaia por un supuesto incumplimien-
to de contrato de construccidn de subestaciones
eléctricas (citado en Lépez de Argumedo Pifieiro
& Menéndez de la Cuesta Lamas, s.f.). A criterio
del juzgado, no se podian ejecutar los avales hasta
que la controversia sea resuelta por medio de un
arbitraje administrado por la Cdmara de Comercio
Internacional (en adelante, CCl). En el mismo sen-
tido, el Juzgado de Santa Maria de La Real Nieva,

% A mayor entendimiento, véase a Born (2014, pp. 2484-2502).

mediante resolucidn del 10 de agosto de 2007, es-
timd una medida cautelar a favor de un productor
local de vino, ordenando que este debia continuar
proporcionando sus productos al distribuidor, el
cual se negaba a recibirlos alegando incumplimien-
tos contractuales (citado en Lopez de Argumedo
Pifieiro & Menéndez de la Cuesta Lamas, s.f.). En
ambos casos, los tribunales espafioles estimaron
las medidas cautelares porque sus efectos debian
producirse en Espania.

Hasta este punto, podemos concluir que

a) De conformidad con el articulo 47 nume-
ral 4 de la Ley de Arbitraje peruana, puede
solicitarse medidas cautelares a un tribunal
estatal peruano antes de la constitucion del
arbitraje con sede en el extranjero. Ahora
bien, enmarcados en un arbitraje comercial
internacional, es obligacién del juez peruano
que, ejecutada la medida cautelar, se con-
temple un plazo mayor al previsto por la ley
(actualmente: diez dias para iniciar el arbi-
traje y noventa para que la constitucion del
tribunal arbitral) tomando en cuenta que es-
tamos frente a un arbitraje comercial inter-
nacional el cual requerira de mayor tiempo
para su constitucion.

b)  Si la medida cautelar se adopta antes de la
constitucion del tribunal arbitral, esta puede
ser, de manera muy excepcional, inaudita
altera partes. En cambio, si es solicitada des-
pués de la constitucion del tribunal arbitral,
debera correrse traslado de la demanda a la
parte afectada.

c) Conforme al articulo 47 numeral 8, previa
autorizacion del tribunal arbitral, se puede
solicitar ante un tribunal estatal la adopcién
y ejecucion de una medida cautelar sobre
bienes situados en Peru. Esto aplica incluso
para los casos en que el arbitraje tiene sede
en el extranjero.

d) Finalmente, el tribunal peruano debera
adecuar las medidas cautelares a fin de sal-
vaguardar los intereses del arbitraje comer-
cial internacional. Por ello, sugerimos que
se puedan adoptar las siguientes medidas
cautelares reconocidas por la doctrina inter-
nacional (Gomez Jene, 2018, pp. 328-329)%,
siempre y cuando los bienes o las personas
objeto de las medidas cautelares se encuen-
tren en territorio peruano:
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- Orders Preserving Status Quo: aquellas
destinadas a preservar un status quo en-
tre las partes. A modo de ejemplo: no eje-
cutar una carta fianza o aval, aunque se
den las circunstancias para ello.

- Orders Prohibiting Aggravation of Parties’
Disputes: destinadas a no agravar la dis-
puta entre las partes. Un caso muy cono-
cido es la exigencia de la confidencialidad
en la relaciéon comercial.

- Orders Requiring Specific Performance of
Contractual Obligations: aquellas cuyo
objetivo es que se cumpla parcialmente
con ciertas obligaciones de un contrato.
En el caso de un contrato de obra, es para
impedir que una de las partes incurra en
mayores gastos.

— Orders Requiring Security for Underlying
Claims: destinadas a evitar una desinver-
sion del demandado sobre los bienes que
tenga en el territorio nacional.

- Orders Requiring Security for Costs: aque-
llas que buscan asegurar los costos del
arbitaje.

- Orders for Inspection of Property: desti-
nadas a inspeccionar un lugar en concre-
to dentro del territorio peruano.

- Antisuit Orders: destinadas a evitar que
alguna de las partes plantee la dispu-
ta ante un tribunal estatal, evitando su
obligacién de ir a arbitraje comercial in-
ternacional.

V. RECONOCIMIENTO DE MEDIDAS CAUTE-
LARES DICTADAS EN EL EXTRANJERO DEN-
TRO DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTER-
NACIONAL

Luego de estudiar la competencia y ley aplicable
para la adopcién y ejecucion por parte de los tri-
bunales estatales de medidas cautelares en apoyo
de un arbitraje con sede en el extranjero, debemos
dar respuesta a la segunda interrogante acerca de
si un laudo dictado en el extranjero puede ser re-
conocido en el Peru.

Siempre que los presupuestos que dieron lugar a
su adopcion no se alteren, es posible que la de-
cisidn cautelar tenga calidad de cosa juzgada. Asi,

debe atenderse a la naturaleza de la tutela
cautelar, que no es otra que la que pretende
garantizar la eficacia de los resultados que pue-

dan llegar a alcanzarse en el proceso principal,
de manera que lo razonable es entender que la
cosa juzgada debe predicarse de las resolucio-
nes cautelares cuando se mantienen los presu-
puestos para la adopcién de la medida (Barona
Vilar, 2018, pp. 732-733).

Para determinar si es posible ejecutar una resolu-
cién cautelar emitida fuera del Peru serd necesario
acudir a las fuentes internacionales y nacionales.

A. Normas de fuente internacional

Con respecto al arbitraje comercial internacional,
uno de los convenios internacionales relevantes
de codificacién y/o armonizacién en Latinoa-
mérica es la Convencidn Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1975. Sin
embargo, la aplicacién de esta quedd en segun-
do plano dado el alto nimero de ratificaciones
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, aprobado por la CNUDMI
(1958), de aplicacion casi universal y ratificada
por el Pera.

Sin embargo, la posibilidad de reconocer un laudo
que contenga una medida cautelar a través de la
referida convencién no es unanimemente reco-
nocida en la doctrina internacional (Mallandrich
Miret, 2010, pp. 293-294). Veamos las posturas
actuales:

- En contra: para un sector de la doctrina, las
actuaciones arbitrales que contengan una
medida cautelar no pueden ser reconocidas
en amparo de la Convencidn, sobre todo en
los casos en que la medida cautelar no adop-
ta la forma de laudo. En segundo lugar, en
caso fuera un laudo, esta disposicion caute-
lar carece de caracter definitivo.

- A favor: otro sector de la doctrina considera
gue la negacion de reconocimiento se debe
a una lectura formalista y literal de la Con-
vencion. Sostienen que mas bien esta inter-
pretacion debe ser finalista, a partir de que
la Convencién persigue facilitar el reconoci-
miento de laudos extranjeros.

B. Normas de fuente nacional

De manera general, la normativa de fuente in-
terna peruana sobre arbitraje si contempla el
exequdtur de medidas cautelares adoptadas
por tribunales arbitrales con sede en el extran-
jero. Asi, conforme al articulo 8 numeral 2 y el
articulo 48 numeral 4 de la Ley de Arbitraje pe-
ruana (articulo incluido para arbitrajes con sede
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en el extranjero, es decir, los que emitieron estos
laudos)?, las medidas cautelares internacionales
revestidas de forma de laudo podran ser recono-
cidas y ejecutadas dentro del Perd conforme a lo
dispuesto por los tratados suscritos por el Peru o,
en defecto de los mismos, conforme la ley nacio-
nal, siempre que la parte interesada presente el
original o una copia del laudo. Una vez la solici-
tud haya sido admitida por el tribunal, se otorga
un plazo de diez dias a la parte afectada para que
se pronuncie. Posteriormente, se decide sobre la
ejecucion de aquella.

La jurisprudencia sobre reconocimiento de laudos
extranjeros en Peru es escasa. No obstante, una
muestra de ella es la decisidn adoptada por la Se-
gunda Sala Civil Subespecializada en Materia Co-
mercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en
la Resolucién 5 del Expediente 199-2018. En esta,
la Sala declara fundada la solicitud de Aguaytia
Energy del Pert S.R.L. y reconoce en su totalidad la
Decision Cautelar del 6 de marzo de 2018, emitida
en el marco del arbitraje internacional administra-
do por la Corte Internacional de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio Internacional (CCl) que impuso
determinadas conductas a la empresa Maple Gas
Corporation del Perd S.R.L.

Resultan positivos los fundamentos segundo y dé-
cimo cuarto de la mencionada resolucidn. En esta
se considera que, al no ser aplicable la Convencidn
de Nueva York de 1958 para el reconocimiento
de laudos extranjeros que contengan una medida
cautelar dictada por un tribunal arbitral, se deben
utilizar las reglas de la Ley de Arbitraje peruana;
asi como que la decision cautelar no vulnera el or-
den publico internacional peruano. Consideramos
correcto este fallo al reconocer a las partes su de-
recho a la tutela cautelar internacional.

20 Laredaccion del articulo 48 literal 4 establece lo siguiente:

Finalmente, el cumplimiento de una medida cau-
telar adoptada por un tribunal arbitral extranjero
supone para el Perd un altisimo grado de com-
promiso. Debemos mencionar que el exequdtur
de medidas cautelares (judiciales o arbitrales) es
una medida que podria conllevar a una frustra-
cién de la medida. Sin embargo, consideramos
que esto no afecta la tutela cautelar interna-
cional en Peru, en tanto que las partes pueden
solicitar la adopcién de una medida cautelar en
este Estado, aun cuando el arbitraje esta situado
en el extranjero. A nuestro entender, tiene mas
sentido que un tribunal peruano, con ius impe-
rium sobre su territorio, ordene directamente
la medida cautelar, antes que si la dictara un
tribunal arbitral.

Muy aparte de este reconocimiento forzoso, las
partes buscan el cumplimiento espontaneo de los
laudos, evitando asi el engorroso y largo procedi-
miento del exequdtur. A esto le llamamos cumpli-
miento espontaneo.

VI. CONCLUSIONES
- El arbitraje como jurisdiccion

El arbitraje en el Peru es jurisdiccién. Asi ha
sido reconocido por el Tribunal Constitucio-
nal y el articulo 139 de la Constitucién Poli-
tica del Peru. Este reconocimiento no debe
generar una desconfianza en el arbitraje
sino todo lo contrario. Este revestimiento
constitucional coadyuva a la finalidad del
arbitraje: la justa resolucidon de controver-
sias entre privados. No cabe duda de que el
arbitraje es una justicia privada, que nace
del convenio arbitral, el cual responde a
la autonomia de la voluntad de las partes.

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

[-]

4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del territorio peruano podra ser
reconocida y ejecutada en el territorio nacional, siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos 75, 76 y 77, con
las siguientes particularidades:

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 este numeral.

b. La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar debera presentar el original o copia de la decision del
tribunal arbitral, debiendo observar lo previsto en el articulo 9.

c. Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo 76 seran de diez (10) dias.

d. La autoridad judicial podra exigir a la parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbi-
tral no se haya pronunciado aun 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.

e. La autoridad judicial 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 la medida para ajustarla a
sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar, sin modificar su contenido ni desnaturalizarla
(Decreto Legislativo 1071, 2008).
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Aun asi, sigue siendo un método para alcan-
zar justicia; en ese sentido, los arbitros estan
investidos de jurisdiccion.

La tutela cautelar internacional en el arbi-
traje comercial internacional

La tutela cautelar internacional es imperati-
va aun en el arbitraje. Una de las normas de
caracter imperativo que contempla la Ley de
Arbitraje peruana es la adopciodn, ejecucién
y reconocimiento de medidas cautelares. En
ese sentido, esta relacidn entre judicatura y
arbitraje se enmarca en el campo de la com-
plementariedad y la cooperacién.

El principio de cooperacion entre los tribu-
nales estatales e intervencion minima del
arbitraje

La autonomia de la voluntad no es ilimi-
tada ni ajena a las leyes nacionales. La ley
nacional del lugar de la sede del arbitraje
prescribe la autonomia de la voluntad de las
partes, limita las facultades de los arbitros
y establece su cooperacion con los jueces.
Ademas, al ser un mecanismo de resolucién
de conflictos, el arbitraje se debe desarrollar
en el marco de un Estado Constitucional de
Derecho, que exige ciertas garantias para su
correcto desenvolvimiento.

Es posible adoptar medidas cautelares en
apoyo de un arbitraje extranjero

En concordancia con la CIDIP Il y la Ley de
Arbitraje peruana, consideramos que si es
posible la adopcion de una medida cautelar
en auxilio de un arbitraje con sede en el ex-
tranjero. Si bien la CIDIP Il es un instrumen-
to importante en materia de tutela cautelar
internacional, consideramos que su efectivi-
dad se ve reducida por el reducido nimero
de los Estados miembros que la han suscrito:
apenas siete de los treinta y cinco Estados
que forman parte de la Organizacidn de los
Estados Americanos y ninguna adhesién de
un Estado fuera de esta.

Asimismo, sobre la legislacion nacional, cree-
mos que la razén por la que el articulo 47 no
esta contemplado en el articulo 1 numeral 2
es porque el primero se refiere a la potestad
de los arbitros de dictar medidas cautelares

o)

siempre que la sede sea Peru. i
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