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...is of fundamental importance that justice should not only be done, but should

manifestly and undoubtedly be seen to be done.

Lord Chief Justice Gordon Hewart (1924)

Quis custodiet ipsos custodes?

Juvenal (Satira VI, linea 347-348)
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INTRODUCCION

Actualmente en el ambito de la praxis arbitral hay dos convencimientos
consolidados: el primero, que para asegurar la efectividad del arbitraje se requiere del
auxilio de medidas cautelares (interinas o provisionales) y el segundo, que es
conveniente que el poder de emitir medidas cautelares sea encomendada no solo a los
organos jurisdiccionales estatales sino también a los propios arbitros que conocen del

fondo de la controversia.

En esta linea, en la praxis arbitral internacional, se ha ido paulatinamente
consolidando la figura del “arbitro de emergencia”, introducida, sobre todo, con la
finalidad practica de que antes de la constitucion del tribunal arbitral, las partes no
tengan necesariamente que acudir a la autoridad judicial estatal para pedir medidas

cautelares.

Nuestra Ley de Arbitraje de 2008 (Decreto Legislativo N° 1071), para el
arbitraje doméstico ha dotado ex lege a los arbitros del poder cautelar, poder que, desde
la constitucion del Tribunal Arbitral, es exclusivo y excluyente frente a aquella de los
organos jurisdiccionales estatales. En cambio, para el arbitraje internacional, ha dotado
a los arbitros de una potestad cautelar que concurre con aquella de las autoridades

judiciales estatales.

Esta toma de posicion de nuestro legislador para el arbitraje interno, puede traer

un serio problema: si frente a una instancia cautelar, a los efectos de otorgar o no la
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medida cautelar, debe analizarse si «existe una posibilidad razonable de que su demanda
sobre el fondo del litigio prospere» (son las palabras utilizadas por el inc. b del art. 17-
A.1) de la Ley Modelo UNCITRAL sobre el Arbitraje Comercial Internacional), es
decir, si existe lo que suele llamarse un fumus boni iuris, ¢no estaran acaso los arbitros
expuestos a caer en un «prejuzgamiento» comprometiéndose asi su objetividad e

imparcialidad para pronunciarse sobre el fondo?

Este problema, que también se presenta en el ambito de los procesos judiciales,

0 es negado 0 mas simplemente esquivado.

En efecto, la propia Ley Modelo UNCITRAL, tras sefialar que el solicitante de
la medida cautelar debera «convencer al Tribunal Arbitral» de que «existe una
posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio prospere», se apura
en aclarar que «La determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no
prejuzgard en modo alguno toda determinacion subsiguiente a que pueda llegar dicho

tribunal».

Sin embargo, es por lo menos dudoso que un mismo juzgador pueda, con
serenidad de criterio, establecer, en el juicio cautelar, que existe 0 no «una posibilidad
razonable» de que la demanda sobre el fondo del litigio prospere y, luego, tenga que
pronunciarse sobre el fondo. En tal linea, resulta muy ilustrativo, que en la mayoria de
Reglamentos Arbitrales que prevén «arbitros de emergencia» establezcan que tal arbitro
no podra actuar como arbitro en ningun arbitraje relacionado con la controversia que
haya dado origen a la peticién de medidas cautelares pre-arbitrales. Con ello se deja
traslucir la idea de que quien haya juzgado a nivel pre-arbitral sobre las instancias

cautelares esta impedido de conocer de la controversia de fondo. Y si ello es asi a nivel
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pre-arbitral, ¢por qué no ocurriria lo mismo cuando las instancias cautelares se

promueven durante las actuaciones arbitrales?

Frente al problema indicado, el presente trabajo de tesis, partiendo de la
hipdtesis, ya anunciada, de que la reunion en un mismo juzgador de funciones
cautelares y de juzgamiento del fondo de una controversia es incompatible con el
principio de independencia e imparcialidad del juzgador, persigue los siguientes

objetivos:

a) Demostrar que es incompatible con el principio de independencia e
imparcialidad (en el trabajo se utiliza la expresion “terceridad”) el que
los arbitros retnan en si la funcion de ser juzgadores de las instancias
cautelares y del fondo de la controversia.

b) Demostrar que el arbitro de emergencia, que, tal como ha sido recogido
en la praxis arbitral internacional, limita su funcion a una fase pre-
arbitral, si bien constituye una alternativa adecuada y eficiente para
preservar la independencia del arbitraje frente a las autoridades estatales,
no lo es para superar el problema atinente a la preservacion de la
“terceridad” de los arbitros.

c) Demostrar que la introduccion de un arbitro cautelar que opere tanto en
la fase pre-arbitral como en el arbitraje propiamente dicho, constituye la
alternativa mas adecuada y eficiente tanto para proteger la independencia
del arbitraje frente al Estado como preservar la “terceridad” de los

arbitros que deberan decidir el fondo de la controversia.
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Para el logro de los objetivos indicados, el trabajo de tesis ha sido dividido en

cuatro capitulos.

En el Capitulo I, se analiza, en sus rasgos esenciales, el funcionamiento de la
tutela cautelar en los sistemas juridicos mas influyentes (el Civil law y el Common law),
asi como las condiciones y caracteristicas mas comunes de la tutela cautelar en la praxis
arbitral, a fin de establecer las semejanzas y diferencias entre los diversos sistemas y

determinar si el arbitral constituye un sistema independiente.

En el Capitulo Il se describen y analizan los principios de independencia e
imparcialidad en el arbitraje y, especificamente, el crucial tema de los conflictos de
intereses y la relacion entre las medidas cautelares y el adelanto de opinion que ellas

comportan.

En el Capitulo Il se revisan y analizan las diversas herramientas que estan a
disposicion de las partes y de los arbitros para garantizar la independencia del tribunal
arbitral frente al a las autoridades estatales, en particular en el campo del cumplimiento

de las 6rdenes arbitrales, asi como innovadora figura del arbitro de emergencia.

En el IV y ultimo Capitulo, se sintetiza lo observado en los capitulos anteriores y
se formula la propuesta principal del trabajo. Es asi que con herramientas extraidas de
la psicologia cognitiva, se analiza el problema central del trabajo de tesis: que el juicio
cautelar constituye un juicio prondstico indefectiblemente ligado a una serie de sesgos
cognitivos, los cuales comprometen el deber de terceridad del tribunal arbitral, sea de
manera consciente o inconsciente, y que por la misma razon de que este sesgo puede ser
inconsciente, no puede ser regulado mediante cédigos de ética o reglamentos similares.

De alli que se plantee la figura del arbitro cautelar, su necesaria su implementacion y se
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explore cuan receptivos a la figura serian los arbitros nacionales, con atencion a las

encuestas e informacion estadistica disponible.

Lima, diciembre 2015
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CAPITULO 1

LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

1. Premisa

En el presente Capitulo se analizan las caracteristicas y las condiciones para la
toma de decisiones cautelares en las principales familias juridicas de nuestro entorno,
esto es aquella del Derecho Continental europeo (Civil Law) y del Derecho Anglosajén
(Common Law), a los efectos de determinar si el arbitral constituye un sistema

independiente.

Este analisis esta enderezado a entender la forma en que se toman las decisiones
cautelares (y su eventual similitud o diferencia con como se hace con cada uno de los
sistemas) y resulta esencial para entender su relacion con la independencia e
imparcialidad, que trataremos en el siguiente Capitulo, asi como la viabilidad y

relevancia de las soluciones que se proponen en cada sistema.
2. La difusion de la tutela cautelar en la praxis arbitral

El arbitraje tiene siglos de existencia, sin embargo en los ultimos afios se puede
observar que la praxis arbitral —para agilizar la toma de decisiones o para garantizar el

6ptimo tratamiento de las partes’— ha adoptado, adaptado y mejorado algunas de las

1 A veces también para garantizar la comodidad de los abogados de las partes, como lo sefiala
Stipanowich (2010).
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CAP. I: LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

instituciones del proceso estatal®, lo que testimonia, por un lado, el cémo la praxis
arbitral utiliza el método de ensayo-error y, por el otro, su aptitud de ser un campo fértil

para los experimentos procesales.
Y ello ocurre precisamente en el campo cautelar.

En efecto, en la praxis arbitral actual, no son raros los casos en que las partes de
una disputa solicitan y obtienen medidas cautelares®, logrando una inmediata y temporal

proteccion de la situacién juridica objeto de controversia.

Si bien los recientes resultados de la 2012 International Arbitration Survey
reflejan un bajo nimero de ocurrencia de medidas cautelares en el arbitraje
internacional®, esto no mina su importancia cuando efectivamente son otorgadas para
garantizar la ejecutabilidad del laudo®, protegiéndola y dando equilibro a las partes,

cuando menos hasta la resolucioén final de la controversia.

2 panduro Meza (2011).

¥ Dado que no hay en el &mbito arbitral una nomenclatura universalmente aceptada para designar
a las medidas cautelares, en el presente trabajo se consideran como sindnimos de medidas cauteles las
expresiones “medidas interinas”, “ordenes procesales” o “medidas provisionales”. Sin embargo, cabe
sefialar la diferencia que hace al respecto Leval (1998: 423), cuando sefiala que: «La mesure provisoire
est la mesure prise pour la dureé d’un proces afin de régler momentanément une situation urgente en
attendant une décision définitive», mientras que la medida conservatoria seria una «mesure d’urgence

prise pour la sauvegarde d’un droit ou d’une chose».
* Friedland y Brekoulakis (2013: 17).

> En ese sentido Davies (2006: 299) sefiala: «el resultado de un arbitraje puede resultar
influenciado si una de las partes no puede ser constrefiida de destruir la evidencia relevante antes que los
arbitros puedan considerarla, o simulando evidencia material que pueda engafiar a los arbitros. El laudo
final de los arbitros puede convertirse en ineficaz si las partes pueden mover o esconder sus bienes
antes o durante el proceso, de manera que estos no estén disponibles para cumplir con el laudo»
[negritas agregadas].
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De acuerdo a la actual regulacién nacional, las medidas cautelares pueden ser
ordenadas por jueces® y arbitros’ (con las precisiones que se trataran méas adelante), en
las formas maés variadas, dado que no existe en el &mbito estatal una lista taxativa de
medidas® y en el arbitral los propios arbitros encuentran formas de evitar la dificultad de

la falta de coertio® y atender asi a las necesidades de cada caso concreto.

Es importante evidenciar que la tutela cautelar en el &mbito arbitral se alimenta
no solo del Civil Law, sino sobre todo del Common Law. En lo que sigue trataremos de
la tutela cautelar en el ambito estatal en ambas familias para luego hacer el respectivo
andlisis en el &mbito arbitral (y asi establecer los principios que deberan guiar la

propuesta de un arbitro dedicado exclusivamente a la tutela cautelar).
3. La tutela cautelar en el Civil Law

En el Derecho continental es prevalentemente aceptada la idea de que el
proceso, por naturaleza, necesita del tiempo. Dado que el proceso implica el
intercambio de argumentos y contraargumentos, estos deben darse, no de manera
simultanea e inmediata, sino precediendo uno al otro y en un plazo razonable que

permita a las partes su correcta internalizacion y para la adecuada preparacion de las

® Articulos 608 y siguientes del Cédigo Procesal Civil peruano (en adelante CPC).

" Articulo 47.1 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en
adelante LA 2008).

® De hecho el articulo 629 del CPC sefiala que: «Ademés de las medidas cautelares reguladas en
este Codigo y en otros dispositivos legales, se puede solicitar y conceder una no prevista, pero que igual
asegure de la forma mas adecuada el cumplimiento de la decision definitiva».

°Vid., infra, Cap. I, § 2.2.
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respectivas defensas'®, asi como para la correcta, meditada y sustentada respuesta del

juzgador.

El tiempo, en efecto, es un factor necesario y esencial de todo proceso, 0 como
mas elocuentemente lo expresara Fenech: «El juicio instantaneo, en un solo acto, solo

Dios puede llevarlo a cabo»™.

Entonces, dado que es imprescindible dar a las partes en un proceso la
oportunidad de alegar, probar y persuadir al juzgador, pese al tiempo que toma la
consecutiva realizacién de estas etapas, ese tiempo, se convierte en garantia de un

proceso justo'?.

Sin embargo hay que tener en cuenta que el transcurso del tiempo crea un riesgo,
pues su paso genera una oportunidad para que alguna de las partes actle en perjuicio de
la efectividad de la decision final y, ademas, de causar un perjuicio a la parte que tiene
la razon. Dado que el proceso no congela la situacion objeto de controversia, la parte
que tiene razon puede perder la oportunidad de efectivizar su derecho antes que
sobrevenga la decisién del juzgador. Esto crea un costo para la aplicacién del derecho

en el tiempo.

Ahora, como respuesta a este potencial dafio que el paso del tiempo puede

generar en la parte que tiene la razon, el Derecho ha desarrollado una serie de remedios,

19 En ese sentido, la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos sefiala en su articulo
8.2: «Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: [...] ¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa».

" Fenech Navarro (1982: 16).
12 En ese sentido, Ariano Deho (2003a: 587 ss).
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algunos de orden sustancial®®, otros de naturaleza procesal**, destinados a la proteccion
de la parte (y en cierto sentido también de la decision) del que ha sido llamado “el

enemigo tiempo .
La efectividad de estos medios es variada.

Asi, a lo largo de la historia, se ha ideado instituciones en el derecho romano
(como, por ejemplo, el nexum™, la cautio damni infecti®®, la operis novi nuntiatio'’, la

pignoris capio™®, la missio in possesionem®®, la restitutio ad integrum®) y en el derecho

3 En ese sentido, Proto Pisani (1987: 111-112) indica como remedios sustanciales del Cédigo
Civil italiano: la obligacion del poseedor de buena fe de restituir los frutos (articulo 1148); el anatocismo
(articulo 1283); la obligacion del tenedor o poseedor demandado en reivindicacion de custodiar el bien
(articulo 948); la oponibilidad a los terceros causa habientes del demandado de los motivos de invalidez o
ineficacia del contrato de su causante (articulos 2943-2945).

1 En ese sentido, Proto Pisani (1987: 112), indica entre los remedios procesales: la condena a
futuro, los titulos ejecutivos de formacion extrajudicial, los procedimientos sumarios no cautelares.

> Con motivo de un préstamo de dinero, el acreedor realizaba una declaracion formal
(nuncupatio) que generaba una consecuencia rigurosa (damnatio), especie de fuerza ejecutiva, que
permitia el uso de la manus iniectio contra el deudor, quien quedaba reducido a esclavitud.

16 Un juramento que realizaba quien queria comenzar una construccion, frente al praetor, a favor
del vecino que temia un dafio futuro en su propiedad; de resarcir el dafio en el que se incurra en la finca
ajena, aunque la construccidn fuera solo en la finca propia.

Y El ruego que realizaba el propietario de un bien, a fin que su vecino detuviera una
construccién que le perjudicaba.

'8 pronunciando unas palabras solemnes frente a tres testigos, el acreedor podia efectuar una
suerte de embargo sobre los bienes (cominmente muebles) del deudor, sea con su conocimiento o no.

19 Autorizacién del praetor para tomar posesion de los bienes de una persona (para su
conservacion en administracion). Si eran todos los bienes, se denominaba missio in bona, y si era sobre
bienes concretos, era llamado missio in rem. Se sefialaba en el edicto del praetor.

20 Eran resoluciones por las que consideraban inexistente un acto juridico que a pesar de reunir
los requisitos para su validez, chocaba con la equidad, produciendo una situacion patrimonial injusta.
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medieval (por ejemplo, el principio ut lite pendente nihil innovatur®) para el

aseguramiento del resultado del proceso.
Dentro de este contexto aparece la tutela cautelar con la finalidad de:

1) garantizar la posibilidad practica de la efectiva tutela jurisdiccional de los
derechos — neutralizando los probables dafios que podrian ocasionarse a
las partes por el tiempo que es esencial al proceso —;

2) neutralizar la mala fe (o negligencia) de quien es traido contra su

voluntad al proceso.

De esta manera la tutela cautelar cumple — al igual que sus antecesores — la
funcion de una garantia para la tutela jurisdiccional y la hace (por ese medio) efectiva
pues se entiende que sin ella peligra el destino de la efectividad de la decisién que pone

fin a la controversia.

Es importante evidenciar que sobre la tutela cautelar existen concepciones
publicisticas, esto es, que consideran que lo tutelado es la eficiencia y la seriedad de la

funcion jurisdiccional y no directamente el interés de la parte®?, sin embargo buena parte

2! Cuyo efecto era el hacer indisponible el bien litigioso; por lo que el demandado no podia
enajenar, destruir o deteriorar un bien.

%2 |a ya conocida concepcion que propuso Calamandrei (1936) en el sentido de que la tutela
cautelar sirve para garantizar «la eficiencia, y por asi decirlo la seriedad de la funcion jurisdiccional»,
cuidando «el imperium iudicis o sea impedir que la soberania del Estado, en su mas alta expresion que es
la justicia, se reduzca a ser una tardia e indtil expresion verbal, una vana ostentacion de lentos
mecanismos destinados como guardias de la 6pera bufa, a llegar siempre demasiado tarde. Las medidas
cautelares se disponen, mas que intereses de los individuos, en interés de la administracion de justicia, de
la que garantizan el buen funcionamiento y también, se podria decir, el buen nombre [...] se podria decir
que precisamente la materia de las providencias cautelares, constituye la zona fronteriza entre la funcion
jurisdiccional y la administrativa, de policia» (Calamandrei 1936: 143-144) [cursivas del autor]. La
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de la doctrina las ha dejado de lado, pues actualmente se ha impuesto la tendencia a
considerar que el acceso a la tutela cautelar, como lo sefiala Priori®®, constituye un
derecho fundamental derivado de la dignidad de la persona (para la cual, el ser parte de
un proceso largo e infructuoso es una humillacion, un maltrato y ataque contra su
dignidad)?, de la primacia de la Constitucién® y del derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva®®.

3.1. Caracteristicas de la tutela cautelar

Dado que la tutela cautelar constituye, en sustancia, una tutela de urgencia (y
podria decirse, hasta de emergencia), es evidente, que no podria tener las mismas
condiciones que se exigen para la obtencion de la tutela de fondo, sea esta cognoscitiva
0 ejecutiva, debido a que, precisamente, se trata de una tutela cuya finalidad es brindar
una proteccién inmediata frente al temor razonable de una parte de que cuando se le dé

la razon al final del proceso, se convierta en una victoria pirrica.

En ese sentido, el resultado que se derive del proceso de cautela, sera una tutela
“a medias”, en tanto se tratara de una tutela temporal e inestable (en el sentido de que
no tiene &nimo de permanencia), pasible de modificacion (pues siempre esta sujeta a
cambios de reducirse o eliminarse el riesgo o riesgos de que hablabamos antes) y

dependiente de un proceso principal (en la gran mayoria de casos).

postura de Calamandrei reflejaba claramente las ideas politico-autoritarias que cubrieron Europa en los
afios Treinta del Siglo pasado.

% Priori Posada (2013).

24 Priori Posada (2013: 633).
% Priori Posada (2013: 635).
% Priori Posada (2013: 638).
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Para entender esta situacion, debe tenerse en cuenta que la tutela cautelar, a
pesar de darse en el contexto de un proceso®’ y precisamente por la naturaleza urgente
que presenta, no da la misma prioridad a la certeza del juzgador o a algunos derechos de
las partes, que aquella que otorga la tutela cognoscitiva o ejecutiva, pues el tiempo que
demandarfa este requisito contravendria la finalidad y el caracter urgente de la medida®.
Ejemplo de ello, es que la tutela cautelar se concede (muchas veces) sin escuchar a la
parte demandada (inaudita altera parte) para salvaguardar la efectividad de la medida

cautelar concedida®®.

Se podria argumentar, como lo hizo Carnelutti®* (y luego lo harfan Arieta® y
Fiorucci®?), que las medidas cautelares equivalen a los primeros auxilios ofrecidos al

enfermo, quien una vez estabilizado, queda en manos del médico internista para su

2Y esto ya resulta cuestionable, a la luz de lo sefialado por el CPC en su articulo 637, pues en
ausencia de un contradictorio y de bilateralidad en la audiencia, no existe un proceso. En ese mismo
sentido, Ariano Deho (2003b).

%8 Imaginemos un proceso cautelar que tomara los mismos plazos y garantias que el proceso
regular; estariamos ante la paradoja de que el proceso cautelar tomaria igual tiempo que el proceso
ordinario, por lo cual, su poder de cautela seria nulo.

# Vid., supra, nota 27.

%0 «En virtud del proceso cautelar, la res no es pues, iudicata, sino arreglada de modo tal que
pueda esperar el juicio; a este arreglo, cuyo concepto se aclara comparandolo con el vendaje de una
herida, le cuadra el nombre de medida cautelar, la que a su vez presupone la resolucion cautelar, o sea el
acto mediante el que el oficio dispone el arreglo provisional del litigio» (Carnelutti 1944: 387).

31 ([El juez] es llamado a operar en la misma forma en que interviene el médico de los primeros
auxilios, el cual debe realizar todo cuanto sea necesario para salvar la vida del paciente, dejando a otros la
tarea aprestar aquellas terapias (muchas veces largas y complejas) dirigida a eliminar definitivamente la
enfermedad» (Arieta 1985: 139).

% «[E] stato efficacemente osservato che I’intervento del giudice della cautela ¢ assimilabile a
aquello del medico del pronto soccorso, il quale deve porre in essere tutto quanto necessario per salvare la
vita del paziente, ‘lasciando ad altri il compito di apprestare quelle cure (spesso lunghe e complesse)
dirette ad eliminare definitivamente I’infermita’» (Fiorucci 2009: 151).
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tratamiento y recuperacion. Asi, el juez cautelar, se convierte en una suerte juez de

emergencias.

Es en funcion a ello, que la tutela cautelar presenta ciertas caracteristicas, que
ya, en mayor o menor medida, hemos enunciado en los péarrafos anteriores: a) la
provisionalidad, b) la mutabilidad y c¢) la instrumentalidad. Todas estas caracteristicas
estan fuertemente interrelacionadas y se superponen por momentos, sin perjuicio de lo

cual, es necesario analizarlas por separado para la comprension de la tutela cautelar.
3.1.1. La provisionalidad
Decia Calamandrei respecto de la provisionalidad y la temporalidad:

Temporal es, simplemente lo que no dura siempre; lo que independientemente de que
sobrevenga otro evento, tiene por si mismo duracion limitada. Provisiorio es, en
cambio, lo que esté destinado a durar hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en
vista y en espera del cual el estado de provisoriedad subsiste durante el tiempo
intermedio. En este sentido, provisorio equivale a interino; ambas expresiones indican
lo que esta destinado a durar lo que solamente el tiempo intermedio que precede al

evento esperado®®.

La idea de fondo expresada por Calamandrei es gque es innato a la tutela cautelar
su temporalidad e inestabilidad, ya que esta esta destinada a servir por el momento y a
desaparecer ante el nacimiento de una resolucion definitiva, que hara de la medida

provisional innecesaria, puesto que la tutela definitiva habra ya cobrado vida.

Es en ese sentido, que la tutela cautelar no tiene voluntad de permanencia, sino
gue se orienta a servir adecuadamente como garantia mientras no se haya dado una

solucion definitiva a la controversia. Por ello, si aparece otro medio que garantice la

%3 Calamandrei (1936: 10).
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ejecutabilidad de la solucion sobre el fondo (asi efectivamente eliminando el riesgo), o
dicha tutela de fondo se da y cumple (atencion, no solo que se declare, si no que se
cumpla también), o aparece una medida menos gravosa para el aseguramiento, la

medida cautelar pierde sentido y, por lo tanto, debe ser remplazada o revocada.
3.1.2. Lamutabilidad

La tutela cautelar, estd sujeta a una suerte de clausula rebus sic stantibus.
Literalmente «estando asi las cosas», implica que la resolucidon que contiene la tutela
cautelar desplegara los efectos mientras la situacion de hecho continde siendo la misma.
Un clasico ejemplo de esta se presenta en las resoluciones judiciales que asignan
alimentos provisionales. Asi, la persona condenada provisionalmente al pago de
alimentos, lo es bajo el supuesto de que su condicion no cambie considerablemente
(esto es, que por ejemplo, Juan Pérez no pierda su carrito sanguchero, de manera que su
situacion econdmica empeore, 0 que sea elegido congresista de la Republica, ni méas ni
menos, mejorando su situacion), pues entonces, la medida no sera ya adecuada y, por lo
tanto, dado que las circunstancias son esenciales para el otorgamiento de la tutela,

correspondera modificar la proteccion provisional que se esta dando al demandante.

La mutabilidad de la tutela cautelar, es bueno aclararlo, se da no solo para
proteger mejor los derechos de quien reclama, sino también para mantener el balance de
las fuerzas entre ambas partes, de manera que, en atencién a que la tutela cautelar se
otorga por lo general limitando los derechos de defensa y contradiccion (dado el anélisis
superficial y sumario), los derechos del demandado deben ser también cautelados, de

modo que no haya una injerencia innecesaria en la esfera juridica del demandado,
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buscando que, cuando esta se dé, sea la menos gravosa o perjudicial para quien sufre los

efectos.

En ese sentido, considerando las circunstancias en que el juez debe apreciar
(como se veré luego®) el fumus boni iuris y el periculum in mora, asi como la mayor o
menor afectacion que pueda generar la medida sobre el afectado, seré posible considerar

la permanencia o mutacion de la medida que mejor cumpla con su objetivo®.

La mutabilidad es una caracteristica de la tutela cautelar, pues ella se concede
sin certeza y por lo tanto debe ser pasible de modificacion posterior en cuanto esté atada
a un juicio de razonabilidad, que permita al juzgador optar por medidas menos gravosas
para el afectado, si éstas cumplen la funcion de proteger el resultado de la resolucion
final evitando un perjuicio irreparable, modificar su contenido si es que las

circunstancias cambian o se descubre que eran distintas.

En ese sentido, la clausula rebus sic stantibus, servira para orientar la medida a
su correcta utilidad, modificandola para adaptarse a un cambio en la circunstancia® o
prevenir un dafio irreparable y convirtiéndola asi, en un elemento vivo y dinamico de la

tutela jurisdiccional®’.

* Vid., infra, § 3.2.

% En ese sentido, la AAP de Asturias sefiala: «La medida elegida ha de ser adecuada y necesaria
para el fin marcado; la lesion que se produzca no debe ser de tal entidad que llegue a ser inasumible por el
afectado» (Barona Villar 2006: 117).

% Supongamos la reduccién o eliminacién del riesgo por la prestacién de garantias por parte de
la demandada, o la aparicion de una medida menos gravosa que la originalmente solicitada, siempre que
esta garantice la finalidad de la tutela cautelar.

%" En ese sentido, Calamandrei (1936: 80-81).
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3.1.3. Lainstrumentalidad

La instrumentalidad esté referida a la circunstancias de que la tutela cautelar, asi
como carece de una voluntad de permanencia, también carece de voluntad de vida
independiente. Siendo que la finalidad de la tutela cautelar es proteger la efectividad de
la resolucion final del proceso al cual sirve (ejecutivo o cognoscitivo), la tutela cautelar

es instrumento o herramienta de otras tutelas.

La tutela cautelar es pues un instrumento de la tutela cognoscitiva y/o ejecutiva,
siendo, por tanto, dependiente del proceso sobre el fondo. De esa manera, la existencia

del proceso de fondo es esencial para la existencia de la cautela.

En las legislaciones del Civil Law estd difundida la posibilidad de otorgar la
tutela cautelar antes del inicio del proceso, de manera que la orden cautelar se emita sin

que exista un proceso pendiente.

Tales casos, se justifican en que el inicio del proceso podria alertar al
demandado, haciendo posible que este pueda manipular sus bienes, y como
consecuencia quitarle efectividad a la tutela a concederse®. Debido a esta posible
afectacion a la efectividad del proceso, la tutela cautelar puede ser concedida sin un
proceso de fondo previamente iniciado, pero con la carga de iniciar el proceso sobre el
fondo en un determinado (y relativamente corto) periodo de tiempo, bajo sancion de que

la medida pierda eficacia®.

% Este es el riesgo sefialado, supra, en la nota 5.

% En Perq, el CPC, en el articulo 636, sefiala que «Ejecutada la medida antes de iniciado el
proceso principal, el beneficiario debe interponer su demanda ante el mismo Juez, dentro de los diez
dias posteriores a dicho acto. [...] Si no se interpone la demanda oportunamente, 0 ésta es rechazada
liminarmente, [...] la medida cautelar caduca de pleno derecho [...]». Un plazo similar existe en el
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Ahora bien, el caso anterior no es el tnico en el que la tutela cautelar se extiende
mas alld de los limites del proceso de fondo. Esto se debe a que la tutela cautelar esta
orientada a proteger mas que la eficiencia de la resolucién cautelar®’, sino (no pocas

veces) a proteger situaciones de hecho que podrian generar indefension en las partes.

La proteccidn de la situacion de hecho puede significar que la medida cautelar se
extienda mas alla de los limites del proceso, para proteger los derechos de una parte, la
cual estd sujeta a una condicion sobre la ejecucion de la medida —por ejemplo, el
secuestro de los bienes hasta que se concrete el pago de la deuda; no cumple con su
objetivo con la sola resolucion sobre a quién corresponde el pago, sino con el pago
efectivo de la misma—, todo dentro de la Idgica de proteccién de los intereses de las

partes ante un potencial dafio.

3.2. Condiciones de la tutela cautelar

La tutela cautelar no se otorga de manera indiscriminada ni incondicional, sino
que tiene en consideracion dos elementos fundamentales que deben cumplirse siempre
que se solicita una medida cautelar: a) la posibilidad de que la tutela, cognoscitiva o
ejecutiva, sea concedida (conocida como la apariencia de buen derecho o fumus boni

iuris); y, b) la urgencia, representada en el peligro en la demora (periculum in mora).

Si bien podria darse el caso de que determinadas formas de cautela requieran de

otros requisitos adicionales, las dos condiciones sefialadas son las que deben cumplirse

arbitraje, en el articulo 47.4 LA 2008, agregando ademas que: «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» [ambas negritas son agregadas].

0 Como ya se dejo establecido lineas arriba, vid. supra, § 3.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

{ DEL PERU

CAP. I: LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

en todos los supuestos. En algunos otros, se agrega un tercero: el establecimiento de una
garantia enderezada a resarcir los dafios que podria sufrir el afectado con la medida

cautelar (la caucion).

Estos requisitos son necesarios al momento de considerar la posibilidad de
conceder la tutela cautelar porque estamos tratando con la tutela de situaciones
potenciales, y estamos con ello considerando la afectacion en la esfera juridica de una

persona sobre la base de un (solo) potencial derecho.

3.2.1. Fumus boni iuris

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho es una condicion de la tutela
cautelar (en el sentido en que la definiamos lineas arriba) en tanto aquella se concede
sobre la base de un analisis superficial y por lo tanto, el derecho cautelado debe ser lo

més aparente posible®’.

De esto debemos entender que, aunque dicha apariencia de buen derecho deriva
de un analisis superficial de los argumentos y las pruebas incontestados del que reclama,
resulta indudable que se estara afectando también los derechos del demandado v,

posiblemente, también los de terceros.

*1 En ese sentido Barona Villar (2006: 211) sefiala: «Obviamente la adopcion de las medidas
cautelares no puede depender de que el actor pruebe la existencia del derecho subjetivo por él alegado en
el proceso principal, ya que esa existencia es la que se debate éste, pero tampoco puede adoptarse la
medida cautelar s6lo porque lo pida el actor, dado que si asi fuera, incurririamos en un claro supuesto de
indefensidn para quien debe ser soportante de la medidax.
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Por dicha razén, del andlisis debe resultar que «exist[a] una posibilidad
razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio prospere»*. Si bien este anélisis
no es tan profundo como el que se debe producir en el &mbito del proceso sobre el
fondo y, por lo tanto, el juzgador debe llegar a un juicio de probabilidad de que aquello

que se esté reclamando es, en efecto, legitimamente cautelable®.

Ahora bien, el andlisis de probabilidad o apariencia no es un analisis profundo
de la situacién cautelada, sino que requiere una demostracion superficial del derecho,
con la finalidad también de proteger al afectado con la tutela cautelar de perjuicios

innecesarios a su esfera juridica.

Para considerar que estamos en presencia de esta condicion de la tutela cautelar,
no basta que el demandante afirme tener un derecho, o que efectivamente lo tenga; sino
que el juez debe hurgar (hasta cierto punto), esto es, formular un juicio prondstico o
prognosis, para determinar si razonablemente se concedera la tutela del derecho que se

reclama*.

2 Asi el art. 17 A §1(b) de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision
de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (en adelante, Ley Modelo UNCITRAL).

* En ese sentido, Ariano Deho (2003c: 663) se refiere a la verosimilitud sefialando que «Lo
verosimil es lo que probablemente (o es posible que) sea verdadero» y citando a Scarselli, precisa que
«consist[e] en el tomar actos que un conjunto de hechos deducidos en juicio no pueden decirse probados,
pero, igualmente, puede considerarse que son probablemente fundados».

* Vale mencionar que, opuesto al proceso civil en el Perd (vid., arts. 611 y 637 CPC), en el
arbitraje el solicitante de medidas cautelares no tiene necesariamente que presentar “medios probatorios”
que sustenten la “verosimilitud” de sus afirmaciones. En efecto, el art 47 de la LA 2008, no comprende
requisitos de fondo o forma para el dictado de “medidas cautelares”, por lo que a estar a la libertad y
flexibilidad de la institucion arbitral, seria posible tomar una decision fundada simplemente, en palabras
de Calamandrei (1955: 186- 188), «en la atendibilidad de la alegacion, la cual puede bastar por si sola,
cuando el juez considere que no tiene necesidad siquiera de asumir sumarias informaciones para rendirla
mayormente creible, a los efectos de la concesion de la medidax.
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3.2.2. Periculum in mora

Esta condicién constituye «el fundamento de la medida cautelar»® pues se trata
de la existencia de un peligro o riesgo derivado del paso del tiempo sobre la efectividad
de la resolucion que le ponga fin a la controversia. Esta condicién justifica las demas
condiciones y caracteristicas que hemos descrito en los péarrafos anteriores (y

claramente, también la naturaleza de la tutela cautelar).

Cuando se habla del peligro en materia cautelar no solo se refiere a aquel
derivado del paso del tiempo esencial para que el proceso siga por cada una de sus

etapas y se respeten los derechos de las partes; sino el

[...] peligro de ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo en la resolucion
[...] es la imposibilidad practica de acelerar la emanacion de la resolucion definitiva, la
que hace surgir el interés por la emanacion de una medida provisoria; es la mora de esta
resolucion definitiva; considerada en si misma como posible causa de ulterior dafio la
que se trata de hacer preventivamente inocua con una medida cautelar, que anticipe

provisoriamente los efectos de la providencia definitiva®.

Con ello se quiere decir que el peligro no esta representado solo por el dafio
derivado del tiempo en que la parte no obtiene lo reclamado. Es necesario que se genere
una (potencial) amenaza contra la efectividad de la resolucion que pone fin a la
controversia. Desde luego, existen circunstancias en que la amenaza contra la
efectividad de la resolucion y el potencial dafio derivado del paso del tiempo coinciden;
sin que deban necesariamente identificarse. Por ello, la exagerada duracién del proceso,

por si sola, no es motivo de concesién de la tutela cautelar.

** Ramos Méndez (2013: 5); en ese sentido también Calamandrei (1936: 18).
* Calamandrei (1936: 18).
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En ese sentido, fumus boni iuris y periculum in mora representan dos partes
esenciales del juicio pronostico que el juez realiza para determinar si conceder o no la
medida cautelar. Este juicio no es arbitrario, sino que sobre la base de los hechos
puestos en su conocimiento y los indicios, el juez intenta extender su mirada hacia el
futuro y pronosticar el resultado del proceso sobre el fondo, sin perjuicio de lo cual ain
debe internalizar el conocimiento de los hechos y los argumentos de la parte que solicita

la medida.
3.2.3. Ladenominada contracautela (caucion)

La contracautela no es propiamente una condicion de la tutela cautelar, sino mas
bien es un requisito de efectivizacion de la tutela cautelar cuya funcion es asegurar el
resarcimiento de los dafios que puede generar aquella cuando se revele injustificada.

Constituye una garantia frente al potencial dafio generado por la medida.

De ese modo es fécil entender su funcién dentro del esquema de la tutela
cautelar, de manera que, si la tutela cautelar que se otorga, resulta ilegitimamente
dafiosa para con el afectado, alterando su esfera juridica de una forma que no es ni
justificada ni desdefiable, mediante la caucién se crea un fondo por el cual se puede
resarcir el dafio que potencialmente se estaria creando, asi activando una suerte garantia

contra el dafio al demandado®’.

El establecimiento de la caucién adecuada para el caso, implica un juicio

prondstico de los dafios que podria sufrir el afectado.

*" En ese sentido, Montero Aroca (2004: 309) sefiala que «[se trata] de proteger al acreedor
frente a las dilaciones provocadas por demandas abusivas o carente de fundamento y de asegurarle, en su
caso, un adecuado resarcimiento por el perjuicio que ello pudiere ocasionarle».
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La caucion, por lo tanto, tiene como objetivo cubrir los costos de la afectacion
cautelar si es que ésta resultase siendo ilegitima, por lo cual, su naturaleza sera (casi

siempre) pecuniaria®®.

Estas caracteristicas, como mencionamos al inicio del Capitulo, son las méas
usuales en el mundo del Civil Law, al cual pertenece el sistema juridico peruano, por lo
que indudablemente es de enorme influencia en los arbitrajes realizados con sede en

Peru.

Sin embargo, la influencia anglosajona en la actual forma del arbitraje no puede
ser descontada, no solo en el dictado de las cautelares, sino en la filosofia en general que

reposa tras el arbitraje.
De ello se tratara en seguida.

4, Los remedios cautelares en el Common Law

Habiendo tratado el tema de la tutela cautelar en el ambito el Derecho europeo
continental, corresponde ahora analizar el sistema juridico del mundo anglosajon (o
Common Law*) dentro del cual hay que diferenciar el enfoque que se tiene de la tutela
cautelar dentro del paises que conforman la Commonwealth de aquel propio de los

Estados Unidos de Norteamérica.

*8 Sobre la llamada “caucion juratoria”, Ariano Deho (2010: 9-31).

* Dentro de este marco, cabe diferenciar entre el enfoque que se ha tenido en los paises del
Commonwealth — o el grupo de paises que formaron parte del gran imperio britanico en algin momento —
por un lado, y por otro, el enfoque que han tenido los Estados Unidos de Norteamérica.
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En el Common Law la figura de la tutela cautelar es de reciente factura, no
porque no existan las mismas preocupaciones en el mundo anglosajéon que en el civil
con respecto a la eficiencia del proceso, sino por su peculiar configuracion juridica, en
particular por la coexistencia en el sistema inglés (hasta la Judicature Act de 1875) de
dos sistemas: el jus commune o derecho comdn en sentido estricto™ y el de Equity *>

(derecho de equidad — unos tribunales de excepcion donde el juez era miembro de la

cancilleria y, por lo tanto, representante del poder del Rey).

Ante la presencia de ambas cortes, las circunstancias politicas eventualmente se
configuraron para alcanzar un balance de poderes, que permitiera a ambos sistemas

subsistir sin inmiscuirse en las competencias y remedios el uno del otro.

Parte del compromiso politico alcanzado implicaba la subsistencia de la
jurisdiccion de Equity, pero sin expandir sus competencias a las areas del common law,
y estos, a su vez, resolverian de acuerdo a los precedentes planteados por el Canciller.

Esto, sin embargo, no significo una fusion de los sistemas, pues para obtener soluciones

%0 Este se refiere al derecho que, en una etapa en que el derecho escrito (los estatutos y las
costumbres) era materia de competencia local, era dictado por el soberano y, por lo tanto, comin a todos
los subditos en el territorio. Sin embargo, por su naturaleza unificadora, tendié a ser muy formalista, y a
depender de las normas de procedimiento mas que de las normas sustantivas, de modo que, mas
importante para la aplicacion de justicia en los tribunales del jus commune, era encontrar el writ
especifico que le permitiera acceder a las cortes reales, que la justificacion de la accion.

*! Para evitar las confusiones, en Inglaterra no se utiliza el vocablo “Equity” para referirse a la
equidad; para ello se utiliza “justice”, “fairness” o “good conscience”

°2 Surgi6 a partir del siglo XV y suponia que el Canciller se encargara de escuchar el reclamo
que la parte demandante realizaba al rey, para solicitarle intervenir en su causa, con el animo de
«satisfacer su conciencia y como obra de caridad», luego de lo cual, la remitia al gabinete, para su
consideracion. Esta intervencién se daba sin la atadura de las formalidades del common law, sino
atendiendo al fondo del asunto, pero limitado en cuanto a las materias. Con la préctica y el paso del
tiempo, el Canciller se convierte en una suerte de juez, que decide en nombre del rey, cada vez mas con
atencién a su propia jurisprudencia y con doctrina mucho mas cercana (relativamente) al sistema
continental que al del jus commune.
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de Equity, uno ain debia recurrir a los tribunales de Equity, e igualmente para las

soluciones de jus commune.

Es recién hasta 1875, cuando se dicta el Judicature Act, que ambas
jurisdicciones se vuelven competentes para aplicar indistintamente las reglas y remedies
de uno y de otro, aunque hasta hoy subsisten sus propios tribunales y la distincion entre

el origen de las formas de solucién juridica®.
4.1. Los remedios cautelares en la orbita de la Commonwealt: las
injunctions

La tutela cautelar, en el Commonwealth, se expresa fundamentalmente a través
de las interim o interlocutory injunctions, esto es, érdenes judiciales para realizar o

prohibir una determinada conducta®*.

Una injunction interlocutoria es una orden judicial (dictada por un juez superior

o por aquel que esté a cargo del caso™) que obliga al demandado a hacer o no hacer una

53 para un analisis (mucho) més pormenorizado de la historia del derecho inglés, y en general del
Common Law, revisar la magistral obra de René David (2010).

5 El glosario de la Civil Procedure Rules de 1998 define asi la Injunction: «A court order
prohibiting a person from doing something or requiering a person to do something».

% Civil Procedure Rules, Practice Directions 25A, § 1. Jurisdiction:

1.1 High Court Judges and any other Judge duly authorised may grant ‘search orders’l and
‘freezing injunctions’2.

1.2 In a case in the High Court, Masters and District Judges have the power to grant injunctions:
(1) by consent,
(2) in connection with charging orders and appointments of receivers,
(3) inaid of execution of judgments.

1.3 In any other case any judge who has jurisdiction to conduct the trial of the action has the
power to grant an injunction in that action.

1.4 A Master or District Judge has the power to vary or discharge an injunction granted by any
Judge with the consent of all the parties.
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determinada accién hasta que se inicie las actuaciones procesales (o se cumpla otra
condicion presentada en la solicitud). Una injunction interina tiene un efecto similar,
pero se aplica solo por un tiempo determinado o hasta que sobrevenga un determinado

evento.

El origen de estas injunctions se remonta al sistema de Equity inglés en donde no
tenia precisamente una naturaleza cautelar, esta aparece mucho después. Como sefiala

Hoyle:
Antes de 1975 era contrario a la practica imperante conceder una medida cautelar que
restringiera la enajenacion de los bienes del demandado. La postura de los tribunales
ingleses era que no habia una competencia inherente para conceder este tipo de 6rdenes,

no habia una prohibicién legal o usos forenses que pudieran usarse en aval del eventual

cambio de esta situacion®™.

Este procedimiento no fue espontaneo, sino que fue gradualmente creciendo el
interés por soluciones de naturaleza cautelar en los miembros del establishment®.
Algunos de estos remedios no eran del agrado de las cortes por su complejidad y, en

algunos casos, por ser refiido con el derecho natural®®,

% Hoyle (1997: 9).

57 Como referencia se puede ver que el informe final del Comité de la Supreme Court Practice
and Procedure (1953) recomend6 que el writ de ne exeatregno (que el demandado sea arrestado para
evitar su huida) pudiera aplicarse luego de emitida la sentencia. En el proceso Felton v. Callis (1969) se
sefiald que el writ, no podia retener los bienes de un demandado dentro de la jurisdiccion, pero se sugirio
hacer cambios en ese sentido. En 1968 el Payne Committee on the Enforcement of Judgement Debts
recomendd que los tribunales detentaran el poder de dictar resoluciones prohibiendo que el demandado
transfiera sus bienes fuera de la jurisdiccion, sin éxito.

8 Al respecto, una solucién histérica (aunque poco aplicada) era el proceso de foreing
attachment, en el cual, cuando un ciudadano de Londres demandaba a alguien que se encontraba fuera del
territorio, el demandante podia solicitar el embargo de cualquiera de los bienes que el demandado tuviera
dentro de su territorio. La falta de notificacion al demandado (contrario al derecho natural) y la dificultad
para conseguir la orden hicieron que este remedio cayera fuera de uso, como sefiala Gee (1998: 1-2).
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Hoy en dia existen remedios similares al embargo en el sistema inglés (la
Mareva o freezing injunction®, que se verd mas adelante), pero estos son remedios
especificos, que estan sometidos a reglas ligeramente distintas de las aplicables a las
injunctions en general que, cabe recordar, no fueron entendidas como herramientas

cautelares sino hasta tiempos recientes.
4.1.1. Condiciones de las injunctions

Los requisitos de la injunction no son distintos de los que se presentan en el
Derecho continental. En la célebre sentencia del caso American Cyanamid Co. vs
Ethicon Ltd, (1975), dictada por la rama jurisdiccional de la Camara de los Lores, el
juez y Lord en derecho William John Kenneth Diplock, Baron Diplock, formula ciertas

condiciones para el dictado de las injunctions:

La regla general de que uno debe establecer la probabilidad, o una fuerte probabilidad,
es incorrecta. Uno debe observar el caso en conjunto y ver si es que existe una cuestion
a ser tratada y, de existir esta, ver el balance de conveniencia entre las partes,
teniendo en consideracion que hay buenas razones por las que el statu quo debe ser
preservado.

[...]

% Las Civil Procedure Rules (Amended) de 1999 sefialan en su articulo 25.1 (1):
Orders for interim remedies
25.1 (1) The court may grant the following interim remedies—
[...]
(f) an order (referred to as a “freezing injunction(GL)”)—

(i) restraining a party from removing from the jurisdiction assets located there;
or

(ii) restraining a party from dealing with any assets whether located within the
jurisdiction or not;
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La norma regular en el proceso inglés es que la parte no obtenga ningln auxilio hasta
que haya acudido al proceso y convencido a la corte de que tiene un derecho que ha
sido vulnerado. No tiene derecho a una injunction interlocutoria solo por tener un caso
solido. Solo tiene tal derecho si demuestra que puede generarse una injusticia si el
demandado no es controlado, y existe un riesgo de dafo irreparable para el
demandante. [...] La pregunta es si el demandante sufrira un dafio irreparable 0
solo un dafio que podria ser compensado con la indemnizacion posterior (damages)®

[negritas agregadas].

De ello, y si bien existe cierta discusion en la jurisprudencia (inevitable si se
tiene en cuenta la extension de la Commonwealth) sobre si los requisitos de la injunction
son dos o tres, innegablemente se puede concluir, de acuerdo con la doctrina de Lord

Diplock, que aquellos son:

1) El solicitante debe demostrar a la Corte que existe una cuestion
seria que discutir;
2) El solicitante debe demostrar que sufriria un dafio irreparable de

no ordenarse la injunction®®%;

% «The general rule that one must establish a probability, or a strong probability, is not correct.
One must look at the whole case to see whether there is a question to be tried and, if there is, then look
at the balance of convenience between the parties, bearing in mind that there is good reason why the
status quo should be preserved.

[...]

The normal rule of English litigation is that a party gets no relief till he has gone to trial and
persuaded the court that he has a right which has been infringed. He is not entitled to an interlocutory
injunction just because he has a strong case. He is only so entitled if it is shown that there could be
injustice if the defendant is left unfettered and that there is a serious risk of irreparable damage to
the plaintiff. [...] The question is whether the plaintiff would suffer irreparable injury or only an
injury which could be compensated in damages».

81 «The object of the interlocutory injunction is to protect the plaintiff against injury by violation
of his right for which he could not be adequately compensated in damages recoverable in the action if the
uncertainty were resolved in his favour at the trial; [...]».

62 «[...] but the plaintiff’s need for such protection must be weighed against the corresponding
need of the defendant to be protected against injury resulting from his having been prevented from
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3) El solicitante debe demostrar que el balance de conveniencia
favorece la concesién de la injunction®.
4) El solicitante debe suscribir un compromiso de pago de los costos

que se incurra por la injunction®.
4.1.1.1. Una cuestion seria que discutir

El primer requisito, si bien implica una evaluacion pronoéstica de los hechos del
caso (y si se trata de solicitudes ex-parte, seran los hechos tal como son expuestos por el
solicitante), no requerird —por lo general- que el solicitante demuestre su probabilidad
de éxito en el proceso sobre el fondo, sino que serd una evaluacion muy superficial, con
el objetivo de establecer si es que la causa discutida es seria, en el sentido de «no ser
una demanda frivola o vejatoria»®®. Sin embargo, atn en esas condiciones puede notarse
los rastros de la evaluacién que el juez debe hacer del caso, a tal punto que Lord

Diplock considera necesario mencionar que:

No forma parte de las funciones de la corte en esta etapa de la controversia el tratar de
resolver conflictos de evidencia sobre la base de declaraciones como si fueran hechos

de los que los argumentos de las partes pueden depender, ni lo es el decidir dificiles

exercising his own legal rights for which he could not be adequately compensated under the plaintiff's
undertaking in damages if the uncertainty were resolved in the defendant's favour at the trial».

%3 «The Court must weigh one need against another and determine where “the balance of
convenience” lies».

* «One of the reasons for the introduction of the practice of requiring an undertaking as to
damages upon the grant of an interlocutory injunction was that “it aided the court in doing that which was
its great object, viz. abstaining from expressing any opinion upon the merits of the case until the
hearing”»

8 «The court no doubt must be satisfied that the claim is not frivolous or vexatious; in other
words, that there is a serious question to be tried».
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cuestiones de derecho que requieren de argumentos detallados y sesudas

consideraciones. Estas materias se deben tratar en el proceso de fondo®®.

Asi, el paralelo con el fumus boni iuris es visible -y mas aun, es esencial para
los términos de este trabajo— pero tiene que considerarse la naturaleza mucho mas ligera
que tiene el analisis preliminar en el caso de la condicion de “cuestion seria”, y a la vez
observar la mayor discrecionalidad del juez para determinar los elementos que

satisfacen a la Corte.
4.1.1.2. Dario irreparable

El segundo requisito, con respecto al dafio irreparable, tiene un considerable
nimero de sutilezas al momento de contarlo como satisfecho. Comenzando por la
definicion de dafio irreparable: se refiere al dafio que no se puede reparar por medio de
los remedios tipicos del derecho comdn porque no puede ser cuantificado en dinero o,
mas comunmente, la indemnizacién por los dafios no solucionara el problema generado.
Asi, lo que debe demostrar el solicitante es que el potencial dafio que sufriria, no puede
ser reparado con el pago de los dafios al final del proceso®’. En ese sentido, un mejor

nombre para este requisito seria dafio no indemnizable.

En el caso de American Cyanamid, el dafio que se buscaba impedir era la
perdida de participacion en el mercado de suturas artificiales (de las cuales American

Cyanamid tenia 15% al iniciar la demanda en 1973) y el reconocimiento de marca.

% «It is no part of the court's function at this stage of the litigation to try to resolve conflicts of
evidence on affidavit as to facts on which the claims of either party may ultimately depend nor to decide
difficult questions of law which call for detailed argument and mature considerations. These are matters
to be dealt with at the trial».

87 «The object of the interlocutory injunction is to protect the plaintiff against injury by violation
of his right for which he could not be adequately compensated in damages recoverable in the action if the
uncertainty were resolved in his favour at the trial»
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Vista la sensibilidad del mercado y la dificultad de generar confianza en este campo,

esta situacion no podria ser compensada mediante una indemnizacion de dafios.
Sin embargo, como sefiala la propia sentencia:

[...] la necesidad que tiene el solicitante de tal proteccidén debe ser sopesada con la
correspondiente necesidad que tiene el demandado de estar protegido contra el dafio
resultante de que se le impida ejercer su propio legitimo derecho, por lo cual no podria
ser compensado por el compromiso del solicitante de pagar los dafios si la controversia
resultara favorable para el demandado. La corte debe sopesar uno y otro y asi

determinar donde yace el balance de conveniencia®.

Es en funcion a esa declaracion que parte de la jurisprudencia sostiene que en
realidad, este segundo requisito es solo una parte del balance de conveniencia (esta
suerte de contrapeso entre la conveniencia de proteger una situacion o el costo de no
hacerlo, consciente de que el dafio potencial no puede ser reparado con una
indemnizacidn ex post), mientras que parte de la jurisprudencia lo considera no solo un
requisito separado sino un paso previo, de modo que no se pueda proceder a hacer el
balance de conveniencia a menos que la parte pueda satisfacer a la corte sobre la

irreparabilidad del dafio.
Finalmente, Lord Diplock sefiala:

La corte debe pasar a considerar si el balance de conveniencia favorece la concesion de

la medida que se solicita.

Para ese fin, el principio general es que la corte debe primero considerar si de resultar

vencedor el solicitante en la controversia seria adecuadamente compensado por el fallo

%8 «[...] but the plaintiff's need for such protection must be weighed against the corresponding

need of the defendant to be protected against injury resulting from his having been prevented from
exercising his own legal rights for which he could not be adequately compensated under the plaintiff's
undertaking in damages if the uncertainty were resolved in the defendant's favour at the trial. The Court
must weigh one need against another and determine where “the balance of convenience” lies».
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sobre indemnizacién por la pérdida que ha sufrido como resultado de la continua
actividad del demandado que el solicitante buscaba impedir hasta la emision de la
sentencia. Si los dafios en la medida recuperable por el derecho comin fuesen un
remedio adecuado y el demandado estuviera en posicion financiera de pagarlos, no
habria necesidad de una injunction interlocutoria, sin importar que tan fuerte sea el caso
prima facie. Si, por otro lado, la indemnizacién por dafios no proveyera un remedio
adecuado para el demandante de triunfar en la controversia, la corte debe considerar si,
en el caso de que el demandado triunfe en el proceso, sera éste suficientemente
compensado de acuerdo con el compromiso del solicitante de indemnizar la perdida que
pueda ocasionar por impedir la actividad del demandado entre la concesion y el
resultado final. Si los dafios en la medida recuperable de acuerdo al compromiso del
solicitante fuesen un remedio adecuado y el solicitante estuviera en la posicion
financiera adecuada para pagarlos, no habria ninguna razén para negar la injunction

interlocutoria.

Es solo cuando hay dudas sobre la adecuacion de los respectivos remedios disponibles a

cada parte 0 a ambas que la cuestion del balance de conveniencia surge®.

89 «The court should go on to consider whether the balance of convenience lies in favour of
granting or refusing the interlocutory relief that is sought.

As to that, the governing principle is that the court should first consider whether if the plaintiff
were to succeed at the trial in establishing his right to a permanent injunction he would be adequately
compensated by an award of damages for the loss he would have sustained as a result of the defendant's
continuing to do what was sought to be enjoined between the time of the application and the time of the
trial. If damages in the measure recoverable at common law would be adequate remedy and the defendant
would be in a financial position to pay them, no interlocutory injunction should normally be granted,
however strong the plaintiff's claim appeared to be at that stage. If, on the other hand, damages would not
provide an adequate remedy for the plaintiff in the event of his succeeding at the trial, the court should
then consider whether, on the contrary hypothesis that the defendant were to succeed at the trial in
establishing his right to do that which was sought to be enjoined, he would be adequately compensated
under the plaintiff's undertaking as to damages for the loss he would have sustained by being prevented
from doing so between the time of the application and the time of the trial. If damages in the measure
recoverable under such an undertaking would be an adequate remedy and the plaintiff would be in a
financial position to pay them, there would be no reason upon this ground to refuse an interlocutory
injunction.

It is where there is doubt as to the adequacy of the respective remedies in damages available to
either party or to both, that the question of balance of convenience arises. It would be unwise to attempt
even to list all the various matters which may need to be taken into consideration in deciding where the
balance lies, let alone to suggest the relative weight to be attached to them. These will vary from case to
case».
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Se puede observar, en la primera proposicion del segundo parrafo, que lo

primero que debe considerar la corte es si el potencial dafio es indemnizable.

Luego de ello, si el dafio resulta indemnizable, debe observarse si el demandado
podré pagar la indemnizacion, esto debe llamar la atencion porque implica que el juez
pueda determinar la posicion econémica del demandado y determine que - «estando asi
las cosas» - éste podra pagar la indemnizacion que finalmente determine el juez sobre el
fondo. Lo curioso es que este punto no es tratado con mayor detalle por la sentencia. La
situacion financiera de la parte afectada es considerada solo en manera positiva, pero,
¢qué pasa cuando el dafio es indemnizable y la situacion financiera del afectado no sera
ideal?, si la situacion financiera de la parte afectada se estd deteriorando o
previsiblemente se verad deteriorada para el momento en que se dicte la sentencia, es

algo que claramente influira en el balance de conveniencia.
4.1.1.3. El balance de conveniencia

Ademas de lo sefialado en el acapite anterior sobre el requisito del balance de

conveniencia, que podria ser acumulado a esta seccion, Lord Diplock sefiala:
Seria imprudente tratar siquiera listar todas las materias que podrian requerir

consideracion al momento de decidir donde yace el balance, mucho menos sugerir el

peso relativo de las mismas. Estas variaran caso por caso’’.

De manera que el peso relativo de cada derecho en el proceso dependera de cada

caso particular.

70 «It would be unwise to attempt even to list all the various matters which may need to be taken
into consideration in deciding where the balance lies, let alone to suggest the relative weight to be
attached to them. These will vary from case to case».
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Sin perjuicio de este diagnostico, es importante resaltar como este balance de
conveniencia es el punto neuralgico de la evaluacion que debe hacerse para la concesion
de la injunction. No es el pronostico, ni lo es necesariamente la irreparabilidad del dafio,
sino el estudio de si las fuerzas en conflicto favorecen la concesion de una injunction,
analizando el potencial dafio al solicitante, al demandado, y la conveniencia de obligar o

prohibir una actividad.
41.1.4. Undertaking o promesa de indemnizacion

Ahora, durante la sentencia se hace referencia al undertaking o compromiso de
pago. Por esto se refiere a un compromiso o promesa que el solicitante hace de pagar los
dafios que pueda generar al demandado la legitima ejecucion de la injunction. Las
similitudes con el requisito de efectivizacion de la tutela cautelar que hemos
denominado contracautela son numerosas y bastante claras, pero es necesario sefialar
que en el sistema del Common Law el pago de la indemnizacién por el legitimo
ejercicio de un derecho, requiere de este compromiso de pago, a diferencia de en el

Civil Law, donde la indemnizacioén derivaria innata del dafio.

De la sentencia se puede observar que este undertaking tiene, hasta cierto punto,
la funcion de reducir el contacto de los jueces con la decision sobre el fondo de la
controversia y que, a diferencia de la caucion en el caso del Civil Law tratado lineas
arriba, este no es solo un requisito de efectivizacion de la medida, sino que es una

verdadera condicion de la concesion de la injunction:

No forma parte de las funciones de la corte en esta etapa de la controversia el tratar de
resolver conflictos de evidencia sobre la base de declaraciones como si fueran hechos
de los que los argumentos de las partes pueden depender, ni lo es el decidir dificiles
cuestiones de derecho que requieren de argumentos detallados y sesudas
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consideraciones. Estas materias se deben tratar en el proceso de fondo. Una de las
razones para la induccion de la practica de solicitar el undertaking para la concesion de
una injunction interlocutoria fue que “ayuda a la corte a realizar aquello que fuera su
mayor objetivo, viz. Abstenerse de expresar cualquier opinidn sobre el mérito del caso
hasta la audiencia” (Wakefield v. Duke of Buccleugh [1865] 12 L.T. n.s. 628 at 629)"".

Es importante considerar la extension del undertaking. En Guinness Peat
Aviation (Belgium) NV v. Hispania Lineas Aereas SA [1992] el solicitante otorga el

siguiente compromiso:

De indemnizar a cualquier persona (aparte del demandado sus oficiales empleados o
agentes) a quienes se notifique de esta orden por cualquier costo, tasa 0 gastos
razonablemente incurridos en el cumplimiento o intento de cumplimiento de los

términos de esta. ..

De notificar e informar a cualquier tercero (si existe) afectado por esta orden de su
derecho a solicitar a esta Corte que la orden sea modificada o anulada en lo que

concierna a dicha parte.

La orden se entreg6 al capitan de la nave el cual, en vista de la resolucion, deja
la nave en manos del demandante. Pandora (la empresa que tenia contratada la nave
para llevar pasajeros a Mallorca), sufre tremendas pérdidas, por las cuales pide
indemnizacién y no la obtiene, pues el compromiso se limitaba a costos y gastos
incurridos en el cumplimiento de la orden y Pandora recién supo de la orden luego de

que se hubiera cumplido y no tomé ninguna accion para facilitar dicho cumplimiento.

™ «It is no part of the court's function at this stage of the litigation to try to resolve conflicts of
evidence on affidavit as to facts on which the claims of either party may ultimately depend nor to decide
difficult questions of law which call for detailed argument and mature considerations. These are matters
to be dealt with at the trial. One of the reasons for the introduction of the practice of requiring an
undertaking as to damages upon the grant of an interlocutory injunction was that “it aided the court in
doing that which was its great object, viz. abstaining from expressing any opinion upon the merits of the
case until the hearing” (Wakefield v. Duke of Buccleugh [1865] 12 L.T. n.s. 628 at 629)».
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Esto resulta claramente injusto, y fue modificado en la Practice Direction: Mareva and

Anton Piller Orders: New Forms [1994] donde el undertaking se puede leer:

El solicitante pagard los costos razonables de cualquiera distinto del demandado
incurrido como resultado de esta orden incluyendo el costo de decidir si la persona
posee alguno de los bienes del demandado y que si la corte luego encuentra que esta
orden ha causado a esta persona perdidas, y decide que tal persona debe ser compensada
por dicha perdida, el solicitante cumplira con cualquier orden que la corte emita.

Esta forma fue, nuevamente, modificada por las Reglas de Procedimiento Civil

(CPR) de 1999, en la Parte 25, parrafo 5.1(1) sefiala:

5.1 Ninguna orden para injunction, a menos que la corte ordene algo distinto, debe

contener:

(1) un compromiso del solicitante de pagar cualquier dafio que el demandado(s) (o
cualquier otra parte notificada con la orden) pueda recibir y que la corte considere
que el solicitante debe pagar.

En ese sentido, se necesita una interpretacion mas bien amplia para poder
incluir en esta formulacion a los terceros afectados por el uso legitimo de la injunction,
ya que la interpretacién literal comprendera solo a «el demandado(s)» o0 a las «partes

notificadas con la orden».

Ya por el solo hecho de contemplar esta posible extension, el Common Law esta
mostrando una especial sensibilidad al dafio que el dictado de las injunctions podria

generar, al menos mucho mayor a la del Civil Law.
4.1.1.5. La Mareva injunction

Ahora, con respecto a la Mareva injunction, es importante sefialar que esta se
refiere al congelamiento de cualquiera de los bienes del demandado, en contraste con las

injunctions prohibitivas, que se refieren especificamente a los bienes en controversia.
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En ese sentido la Mareva injunction funciona de manera similar al embargo del Civil
Law, y de hecho, Lord Alfred Thompson Denning, Baron Denning (quien fuera el juez
ponente en las sentencias Nippon Yusen Kaisha v. Karageorgis y Mareva Compafiia
Naviera S.A. v. International Bulkcarriers) deja clara la conexion entre este tipo de

injunction y el Civil Law cuando sefala:

Se nos dice que una injunction de este tipo nunca ha sido concedida con anterioridad.
En los tribunales ingleses nunca ha existido la costumbre de embargar los bienes del
demandado en adelanto de la sentencia o de limitar la transferencia de ellos [...].
Sabemos, por supuesto, que la practica del Continente es diferente. Me parece que ha
llegado el momento en que deberiamos revisar nuestra costumbre. No hay motivo para
que la corte Superior o esta Corte no puedan dictar una providencia judicial como la que
ha sido solicitada. Se encuentra garantizado por el articulo 45 de la Ley del Tribunal
Supremo (consolidada) de 1925 que dispone que el Tribunal Superior pueda dictar un
mandato judicial o un interdicto o nombrar un depositario mediante un auto provisional,
en todos los procesos en los que les parezca justo y conveniente hacerlo. Me parece que
este es precisamente el caso. Hay poderosos argumentos que prima facie muestran que
el alquiler se encuentra adeudado e impago; si una medida cautelar no es dictada, los
fondos pueden ser transferidos fuera de la jurisdiccion, y los armadores tendran grandes

dificultades para recuperar algo".

En la sentencia original de Mareva’, Lord Denning, en referencia a la seccion
45(1) de la Ley de la Suprema Corte de Justicia (Consolidada) de 1925 (que sefiala: «La
corte superior puede conceder un mandamus o una injunction o designar un

administrador mediante una orden interlocutoria en todos los casos que transmitan a la

"2 Exposicion de Lord Denning en la sentencia Nippon Yusen Kaisha v. Karageorgis donde se
formula por primera vez lo que luego seria conocido como la Mareva o freezing injunction.

3 Mareva Compafifa Naviera S.A. v. International Bulkcarriers S.A. [1975] 2 Loyd’s Rep. 509
(C.A)
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corte la apariencia de ser justo y conveniente hacerlo»’®), precisé que si bien ha sido
interpretada esta norma como un poder ilimitado para conceder injunctions, la Corte no

puede concederla para proteger a una persona que no tiene derecho legal o de equidad.
En ese sentido, Lord Denning sefialo:

En mi opinién aquel principio se aplica a un acreedor que tiene el derecho de recibir el
pago por la deuda que se le debe, incluso antes de haberse determinado este derecho por
la obtencion de una resolucion. Si existe la apariencia de que la deuda esta vencida y
pendiente de pago, y existe un peligro de que el deudor disponga de sus bienes con
el fin de frustrar la resolucion antes de su pronunciamiento, la Corte tiene la
competencia, si el caso es propiamente fundamentado, de conceder una decisién

cautelar que le impida disponer de esos bienes [Negritas agregadas].

En la opinién de Lord Denning son facilmente apreciables las dos condiciones
que en el derecho continental se requieren para el dictado de medidas cautelares, como
son el fumus boni iuris («la apariencia de que la deuda esta vencida y pendiente de
pago») y el periculum in mora («y existe un peligro de que el deudor disponga de sus

bienes con el fin de frustrar la resolucion antes de su pronunciamiento»).

Sin embargo, cabe aclarar que si bien en el derecho continental, la condicion de
periculum in mora se refiere a la necesidad de que se genere una (potencial) amenaza
contra la efectividad de la resolucion que pone fin a la controversia, en el derecho
anglosajon, la judicatura (siguiendo la ruta de las injunction en general) ha sefialado

ademas el estandar de «serious risk of irreparable damage to the plaintiff»"".Vale la

™ «The High Court may grant a mandamus or an injunction or appoint a receiver, by an
interlocutory order in all cases in which it appears to the court to be just and convenient to do so».

" Vid. supra §4.1.1.2 .
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pena resaltar aqui que el afectado por el paso del tiempo, seria el demandante (plaintiff),

y no necesariamente «la eficacia de la resolucion final».

En efecto, en el derecho continental, el riesgo debe afectar a la ejecucion de la
resolucion, en tanto la tutela se concede bajo el supuesto de que de no hacerlo la
sentencia seria una victoria pirrica para el demandante. Por el contrario, en el derecho
del Commonwealth, la tutela se concede si de lo observado se deriva un riesgo potencial
para el demandante, no solo de que la sentencia no se pueda ejecutar, sino un peligro

para su actual situacién: uno de naturaleza irreparable’.

4.1.2. Caracteristicas de las interim injunctions

En esta parte atenderemos algunas de las caracteristicas que para el dictado de
las injunctions en cuanto soluciones de Equity. A diferencia que en el Civil Law, ya
visto, en el Common Law no se ha delimitado especificamente las caracteristicas que se
trataran, sin embargo, de la jurisprudencia se puede extraer sus caracteristicas

funcionales.
4.1.2.1.  Remedio in personam (y sus implicancias)

La principal diferencia que se puede encontrar entre la tutela cautelar en el
Common Law inglés y la que se ejerce en el sistema de sistema continental, esta en que
son Grdenes que da la corte por las cuales disuade a una persona (natural o juridica) de

efectuar un acto especifico o le ordena realizar una accién concreta’”.

76 American Cyanamid v. Ethicon Ltd [1975] AC 396.
" Vid., supra, nota 54.
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En este sistema la orden recae sobre la persona (aunque en el sistema americano,
hasta cierto punto, la orden puede recaer sobre las cosas). Incluso, la freezing
injunction’® es una orden dirigida contra el deudor, para que este se abstenga de
transferir u ocultar sus bienes dentro de la jurisdiccion’®; y en ese sentido, son de
amplio rango aunque sujeta a una clausula rebus sic stantibus, ya que puede la misma

ser solicitada por el demandado ex post facto.

Mas aln, debido a la naturaleza personal de la Mareva injunction, cierto debate
se ha desatado sobre si la medida podria afectar a una parte que no tuviese suficiente
relacién con el lugar donde se encuentra la mayoria de bienes®. Esto debido a que el
contenido de la orden en la Mareva injunction, usualmente se refiere a «no desaparecer
los bienes del territorio donde la corte ejerce jurisdiccion» y, sin embargo, la sola
presencia de bienes en el territorio donde la corte ejerce jurisdiccion no es suficiente

para determinar que la corte tenga competencia para poder ordenar una injunction®".

78 Ahora bien, la mareva o freezing injunction comparte algunas caracteristicas con las medidas
in rem —como la vinculaciéon de terceros o los efectos inmediatos (incluso sin ser comunicadas al
deudor)- y por eso, los efectos que tiene la orden sobre los bancos y agentes del deudor es
particularmente relevante. Sin embargo, su naturaleza in personam significa también que el demandante
no obtiene ninguna preferencia sobre el bien en caso de quiebra o insolvencia del demandado, ya que se
trata de una orden de no disponer de ese bien especifico, y no tiene incidencia sobre la pérdida del bien
por causas externas al deudor.

™ En ese sentido, en Cretanor Maritime Co. Ltd. v. Irish Marine Ltd., [1978]: «The gist of the
Mareva injunction is the right to freeze exigible assets when found within the jurisdiction, wherever the
defendant may reside, providing, of course, there is a cause of action between the plaintiff and the
defendant which is justiciable in the courts of England».

8 Supongamos, como propone Michell (1996: 742), que uno «busca litigar contra un demandado
en un foro extranjero. ElI demandado posee bienes en Canada. Sin embargo, no tiene la suficiente
conexion con Canadad para que una corte canadiense establezca jurisdiccién personal sobre él por
notificacion ex juris. Por ello ninguna accion puede ser iniciada contra ella en Canadé»

81 Por ejemplo, en el caso ‘Papa Doc’ (Republic of Haiti v. Duvalier [1990] 1 Q.B. 202; [1989] 2
W.L.R. 261 CA) la Unica vinculacion entre Inglaterra y el caso era la presencia del abogado del
demandado en el territorio inglés; sin embargo, el ejercicio de jurisdiccion estaba justificado dado que el
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Esto es lo que en la doctrina establecida por la sentencia del caso Siskina®” se conoce

como el elemento de jurisdiccion personal®.

Indudablemente, una infinidad de temas se derivan de la naturaleza personal de
las injunctions, pero para los fines de este Capitulo en concreto, estas dos dimensiones

de la in personam remedy resultan suficientes.
4.1.2.2.  Discrecionalidad del Juez

Las injunctions en general son remedios discrecionales en el sentido que la
concesion de la orden cautelar depende de la opinion del juez que lo considere “justo y

conveniente”.

En el caso de la Mareva injunction el juez tiene el poder para determinar los
principios rectores de la orden cautelar, como también su administracion diaria, de
manera que los conflictos que ésta pueda generar frente a terceros, sean resueltos por el
mismo juez, en una manera pronta y precisa, de acuerdo con lo establecido por el propio

creador de la norma.

Ademas, incluso con el cumplimiento de los requisitos sefialados en la seccién

anterior, la concesién de la orden cautelar depende de la opinidn del juez, a diferencia

demandado habia manifestado su intencién de incumplir con lo adeudado, el abogado podia ser tratado
como agente del demandado y la informacién relevante se encontraba en Inglaterra.

82 Siskina owners of Cargo Lately Laden on Board v. Distos Compafiia Naviera S.A.(1979).

8 para la aplicacion a nivel del Derecho Internacional, la disposicion prohibitiva de la Siskina
sobre la naturaleza personal del injunction (esto es, que la decision se puede dictar solo cuando la corte
ejerce «jurisdiccion personal» sobre el afectado) se considera inaplicable sobre la base de los Convenios
de Bruselas y Lugano relativos a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil de 1968 y 1988 (efectivos desde 1973 y 1988) respectivamente; en tanto, para
los fines de aplicacion de los Convenios, basta con que se haga en funcién de la solicitud de un Estado
parte del Convenio.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

/ DEL PERU

CAP. I: LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

de otros sistemas, en los que el cumplimiento de los requisitos de la tutela cautelar hace
que se tenga la (casi) certeza de su concesion. También merece la pena sefialar que la
discrecionalidad del juez no afectara otra cosa que la capacidad del demandado de
disipar sus bienes, por lo tanto, la discrecionalidad que se puede observar en la tutela
cautelar continental (aquella que significa la capacidad del juez de determinar la medida
aplicable al caso concreto) es distinta de la que presenciamos en el caso de la freezing

injunction.
41.2.3. Literalidad de la medida

Las ordenes judiciales que contienen Mareva o freezing injunctions, son
documentos que, por lo general, se componen en largas y detalladas explicaciones

acerca de la extension y contenido de la misma, sefialando, cominmente®*:

a) Las partes del proceso;

b) Los bienes (generales y especificos, si los hubiera) que se prohibe de
transferir;

c) Los montos hasta los cuales se debera garantizar;

d) Las excepciones a la prohibicién de disposicion;

e) Lafecha o condicion para el levantamiento de la medida;

f) Las condiciones para la variacion de la orden;

g) Las condiciones para los terceros.

8 Como se puede ver en el modelo de la Law Society of British Columbia del 2012 (Anexo 1).
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Mas aln, como sefialaramos en el acapite anterior, ante la obscuridad o falta de
interpretacion de alguno de sus elementos, cabe la consulta al juez que la dictara, quien

se encarga de su administracion en el dia a dia.
4.2. Los remedios cautelares en los Estados Unidos de Norteamérica

En el Derecho americano, las formas de tutela cautelar presentes en el resto del
mundo anglosajén no se repiten: con el célebre caso Grupo Mexicano® la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica pone fin a la discusion en cuanto a la
aplicacion de la Mareva injunction en los Estados Unidos de Norteamérica (en adelante
EE.UU. o USA). A contrario de la mayoria de los paises que participan del sistema
juridico del Common Law, los EE.UU. habian permanecido alejados de la doctrina de
las freezing injunctions por un largo tiempo, antes de la presentacion del caso de Grupo
Mexicano, el cual seria decidido por mayoria por la Suprema Corte (cinco de los nueve

jueces decidirian en contra, y cuatro a favor).

La razén que el Juez supremo Scalia propone para dicha separacion es que la ley
inglesa vinculante para los EE.UU. es solo aquella producida hasta la introduccién de la
Constitucion Norteamericana y, por lo tanto, las normas producidas como extension de
los poderes de Equity de la Corte de Cancilleria con fecha posterior a la independencia

de EE.UU., no podrian acoplarse al sistema nacional estadounidense.
En ese sentido, Scalia sefiala en la resolucion:

La Court of Chancery Inglesa no proveia un remedio prejudicial a manera de injunction
hasta 1975, y la decisién que toma ese camino ha sido vista por los comentaristas como

un cambio dramatico con respecto a la practica previa. Impedir la disposicion de los

8 Grupo Mexicano de Desarrollo S.A. v. Alliance Bond Fund Inc 527 US 308 (1999).
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bienes del deudor a instancias del pre juzgado acreedor es incompatible con la
aproximacion tradicionalmente cautelosa de esta Corte a los poderes de equidad, lo que
deja cualquier expansion de dicha practica en las manos del Congreso®.

Con ello la Suprema Corte Federal puso la produccion de medidas similares a la

Mareva Injunction a nivel federal en manos del Poder Legislativo.
4.2.1. Attachment orders

A pesar de no contar en su arsenal juridico con la Mareva injunction, los
EE.UU. no estan desprotegidos ante el potencial incumplimiento del deudor, pues
cuenta con 6rdenes locales dadas por los jueces del distrito®” que cumplen una funcién
similar a la de la Mareva o el embargo en los paises de tradicion continental. Estas son

las llamadas Attachment orders.

Las attachment orders son ordenes judiciales, de origen estatutario (y que por lo
tanto, se rigen por las reglas del jus commune)®®, disponible en casi todos los estados de

los EE.UU., por las cuales la corte ordena la captura de un bien determinado al inicio de

8 «The English Court of Chancery did not provide a pre-judgment injunctive remedy until 1975,
and the decision doing so has been viewed by commentators as a dramatic departure from prior practice.
Enjoining the debtor’s disposition of his property at the instance of a nonjudgment creditor is
incompatible with this Court’s traditionally cautious approach to equitable powers, which leaves any
substantial expansion of past practice to Congress».

¥ Incluso cuando son dadas por los jueces federales, las 6rdenes se dictan de acuerdo a las reglas
de cada Estado, de acuerdo con las Reglas Federales de Proceso Civil (69a).

8 Lo cual significa que la norma nace de las leyes de los Estados, derivada del derecho local, y
no asi de la jurisprudencia o del Equity. Esto a su vez crea un mosaico de normas que tratan sobre los
requisitos y condiciones del derecho al attachment, que en esta seccién se tratara de analizar en sus rasgos
mas generales, salvando algunas excepciones, para lo cual se indicardn ejemplos de reglamentos
especificos.
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I

un proceso judicial™. Dicho bien es capturado y mantenido bajo la custodia de un ente

90
I

designado por la corte (un designated official®") ante la cual responde.

Originalmente disefiadas para forzar al demandado a apersonarse al proceso,

éstas estan dirigidas al sheriff

para que ponga los bienes del demandado bajo custodia,
privandolo del derecho a usar y disfrutar del bien. Si el demandado se resistiera a
apersonarse, el bien podria ser vendido para pagar la parte pecuniaria de cualquier

sentencia en su contra.
4.2.2. Caracteristicas de las Attachment orders
4.2.2.1.  Remedio quasi in rem

La «jurisdiccion» quasi in rem se refiere a la competencia del juez con respecto
a demandas donde la propiedad no es el origen del conflicto, sino la fuente de la que
habra de derivar la compensacion para el demandante. En ese sentido, el juez puede
derivar cierta competencia con respecto a un demandado cuando sus bienes (0 acciones)
se encuentren dentro del Estado donde el juez ejerce su jurisdiccién, pero solo podra
pronunciarse hasta el valor del bien o sobre la parte del bien que le pertenezca al

demandado, cuando se trate de un bien en copropiedad®.

8 Es muy importante tener en cuenta que, como se sefialara mas adelante, al contrario de como
sucede en el Derecho Continental y menos cominmente con las freezing injunctions, la medida cautelar
se da solamente iniciado el proceso y no antes de él.

% Entendiendo que «oficiales designados» serfa lo que se conoce como un faux-amis, pues no
representa una expresion equivalente en inglés que en espafiol, se pide del lector que tolere cuando
encuentre la expresion en esta seccion del trabajo, en funcion de hacerlo mas fluido y se pueda interpretar
dentro de su adecuado contexto.

%L El designated official por excelencia. Cuando se trata de 6rdenes dictadas por jueces federales
pueden estar dirigidas al Marshal.

% Las Reglas y Leyes del Proceso Civil de New York (NY CPLR) en su articulo 6201 establece
como razones para el attachment: «c. i) ElI demandado no domicilia en o reside fuera del Estado; ii) La
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La orden le da a la corte la capacidad sobre los bienes del demandado, incluso si
no tiene competencia personal sobre el demandado. Para determinar la competencia
personal de la corte sobre el demandado, el tribunal debe referirse al caso International
Shoe v. Washington®®, donde se comprende una serie de elementos vinculantes, como
son la residencia, la comision del acto que da origen a la demanda, o la permanencia de

un negocio dentro del distrito judicial.

Cuando no se pueda vincular por ninguno de estos medios, la corte puede aln
manifestar su autoridad sobre los bienes del demandado que se encuentren dentro del
distrito judicial. En tal caso, el demandante no puede plantear su demanda por un monto
mayor a aquel del valor de los bienes del demandado, ni por los bienes fuera del

territorio.

Con respecto a las empresas transnacionales, la mayoria de los codigos y
reglamentos que regulan las disposiciones estatales sobre attachment refieren a la
jurisdiccion que tienen las cortes locales sobre las empresas que tengan bienes dentro
del Estado y, por lo general, son mucho mas flexibles sobre Ilamar a las corporaciones

que a las personas naturales al &mbito de su jurisdiccion®.

En ese sentido, la forma como la corte asume competencia sobre los bienes
sobre los que ejercera la tutela cautelar es distinta de la forma como se ha analizado en

el Derecho Continental y también de como se toma en el Derecho Comdn del

demandada es una corporacion extranjera [v.g. no-Neoyorkina] sin autorizacién para negociar en el
Estado».

% International Shoe v. Washington, 326 US 310 (1945).

% Indiana, por ejemplo en el Indiana Code § 34-25-2-1 sefiala: «1. Es, 0 uno de los demandados
€s, una corporacion extranjera o no residente de Indiana»
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Commonwealth, sin perjuicio de que es un sistema similar, debe tenerse en cuenta que
en el tema especifico de la tutela cautelar, la metodologia es considerablemente

diferente, y esto se reflejara al analizar los origenes de las normas en la via arbitral.
4.2.2.2.  Discrecionalidad del Juez

A diferencia de las 6rdenes dadas en el marco de la Commonwealth, algunos
Codigos Procesales (o Statutes) de los estados en EE.UU., sefialan que la orden
«deberd» ser concedida cuando se satisfagan los requisitos que la norma establece para
su concesion™. Incluso en los Estados en que se ha reconocido cierta discrecionalidad al

respecto, los jueces han preferido el estricto cumplimiento de los requisitos de la ley.

Sin perjuicio de ello es una practica comun que las cortes (en salvaguarda del
derecho de propiedad) se rehisen a conceder la orden de attachment cuando los bienes
solicitados o la suma sefialada en la demanda exceden ampliamente el monto estimado
que se podria asignar al demandante de serle favorable la demanda (a diferencia de las

disipaciones en las otras familias juridicas analizadas).

Finalmente, cabe sefialar que el proceso para la concesion de la orden esta tan
divorciado de la discrecionalidad del juez, que estas son (en la mayoria de casos)

concedidas por los secretarios judiciales ante el cumplimiento de los requisitos®,

% Asi el California Code of Civil Procedure Seccién 484.090 (a) y (b).

% Como ejemplos se puede citar: el D.C. Code §16-501 ss; Virginia Code Annotated §8.01-530
ss; Tennessee Code Annotated §29-6-101 ss; South Carolina Code Annotated §15-19-40; Mississippi
Code 11-33-1 ss; e Indiana Code § 34-25-2-6. También la propia pagina del servicio de Marshals de los
Estados Unidos, que en la seccion sobre attachment orders sefiala: «<Emitido por: El secretario del distrito
o de la Corte Concursal (Bankruptcy Court) emite el escrito, bajo sello, a pedido de parte y bajo orden del
juez».
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aungue la préactica se encuentra ya prohibida por las disposiciones de la Corte Suprema

sobre debido proceso y requieren ahora la participacion de los jueces.
4.2.2.3.  Literalidad de la medida

Al ser una medida dirigida al sheriff/marshal para capturar bienes especificos
del demandado, la medida no deberia dar espacio para nada mas que la mas exacta
literalidad. Sin embargo, la orden se emite por un monto de dinero, por el cual el
sheriff/marshal deberd secuestrar bienes suficientes para cubrir dicho monto

(excluyendo algunas veces el menaje™).

Por otro lado, el demandado tiene, luego de ser notificado con la orden de
attachment, el derecho a apelar el secuestro de esos bienes y, en algunos Estados, la
capacidad de pagar una fianza por ellos, sustituyendo la tenencia de los bienes por la

tenencia del dinero.
4.2.2.4.  Attachment ex-parte

Siendo que el Attachment se considera una medida tremendamente vulneradora
del derecho de propiedad y teniendo en consideracion el enorme peso que el mismo
tiene en el sistema de justicia norteamericano®, los codigos y reglamentos que sirven de
fuente para la produccion de estas medidas en diferentes estados de los EE.UU. han sido
cuestionados una gran cantidad de veces ante las cortes locales y (en Connecticut v.

Doehr [1991]) ante la Corte Suprema, generando que se dicten estandares minimos para

% Hay que tener en cuenta, nuevamente, que dado que se trata de un derecho local que deriva
principalmente de los statutes, el detalle de qué bien puede ser sujeto de attachment o no, dependera de
las descripciones de cada uno de los mencionados cddigos y reglamentos.

% «The true foundation of republican government is the equal right of every citizen in his person
and property and in their management.»: Thomas Jefferson a Samuel Kercheval (1816).
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99-100

considerarlas dentro del marco del debido proceso y en algunos casos, confirmando

la constitucionalidad de las normas locales:.

En ese sentido, las legislaciones de la mayoria de los Estados'® comprende la
posibilidad de conceder las 6rdenes de attachment sin oir previamente a la otra parte,
solo en el supuesto de que existan circunstancias extremas'®® que justifiquen el retraso

en la notificacion®.
4.2.3. Condiciones de las 6rdenes de Attachment

Pese a que los detalles exactos dependen de los codigos o reglamentos de cada
uno de los Estados, se puede observar una cierta linea general, en el sentido de que para

el otorgamiento de la tutela cautelar existen cuatro condiciones, a saber:

a) La existencia de una demanda cuantificable. No puede haber una

orden de attachment si no hay una demanda (paralela, cuando no

% Que en su mayoria se refieren a la jurisdiccion quasi in rem que ejercen las cortes de los
Estados.

1% E principal de estos casos, Connecticut v. Doehr, 501 U.S. 1, 16 (1991) donde la Corte
Suprema indica que un cédigo que autoriza esta medida sin notificacion previa, ni audiencia, ni la
demostracién de condiciones exigentes [aunque no explica que condiciones son estas], o el ofrecimiento
de una garantia (bond), ni alguna restriccion sobre las causas para solicitar la orden, debe ser considerado
contrario al principio de debido proceso y, por tanto, inconstitucional.

101 Como son los casos de Alabama en GE Commercial Distribution Fin. Corp. v. Carter Bros.
Mfg. Co., No. 2:10-cv-655-ID, 2010 WL 3118276 (5 de Agosto de 2010); Delaware en Hibou, Inc. v.
Ramsing, 324 A.2d 777 (Del. Super. 1974); Indiana en Salzerv. Dellinger, 54 F.3d 779 (7th Cir. 1995);
Maine en Gen. Commerce & Industry, Inc. v. Hillside Const. Co., Inc., 564 A.2d 763 (Me. 1989), entre
otros.

192 Como contra-ejemplo, tenemos que, no en el cédigo, pero las cortes del circuito de Virgina
del Oeste en el caso State ex rel.Yanero v. Fox, 163 W. Va. 222, 234, 256 S.E..2d 751, 757 (1979),
determinaron que la concesion de tutela cautelar en la forma de pre-judgment attatchment orders sin una
audiencia previa resultaba inconstitucional.

103 Connecticut v. Doehr, 501 U.S.: 16-18

104 vale la pena sefialar que Connecticut es el Ginico Estado que permite a una parte renunciar al
derecho a notificacion previa al attachment, mediante contrato.
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b)

d)

posterior) sobre el proceso de fondo, que se refiera a una suma de dinero
determinada o determinable, pues como esta medida busca cautelar una
solucién de jus commune, la solucion final debe ser una de dafios, con el
fin de proteger el derecho a la propiedad. Esta aproximacion es la
opuesta de la que se sefialaba lineas arriba con respecto al sistema del
Derecho Continental, lo cual plantea su propia serie de preguntas.

La identificacion de la propiedad a ser sometida. Ya se ha sefialado
que cada Estado determina en sus codigos y reglamentos cuales bienes
son considerados (a falta de una mejor palabra) inembargables, por lo
cual es importante detallar qué bienes se esta buscando someter a la
orden de attachment; pero mas adn, cuando se trata de bienes
identificables, estos deben ser descritos en detalle para que la orden
pueda afectar los bienes especificos del demandado y no se afecte
derecho de terceros

El reclamo legal de la propiedad a ser sometida (o la forma como
sustentara el pago de la cuantia). Siendo que a ésta se accede mediante
la jurisdiccion quasi in rem, puede llegarse a los bienes mediante el
reclamo directo sobre ellos, o sustentando que los mismos podran
soportar el monto de la deuda que se tiene contra el demandado (o qué
parte de ella).

La demostracion de la necesidad de asegurar la propiedad antes de
que concluya la demanda. Cuando se dé la situacion de que el

demandado se encuentra (o razonablemente se puede concluir que pronto
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se encontrard) vendiendo, transfiriendo u ocultando su propiedad, es

recién cuando se podré activar esta herramienta.

Todas estas caracteristicas, dan por sentado una serie de presunciones que en el
sistema continental se consideran la esencia del estudio de la tutela cautelar. En ese
sentido, los codigos y reglamentos de la mayoria de Estados entienden que hay:

a) Un determinado tipo de procesos en los que puedes solicitar el

attachment como medida cautelar®

(esto derivado de su naturaleza
de remedio estatutario).

b) Un riesgo cierto que desencadenara el amparo de la tutela cautelar’®

107.

105 Alabama, por ejemplo, sefiala en su c6digo (2006 Alabama Code - Section 6-6-41):
Attachments may issue:

(1) To enforce the collection of a debt, whether it be due or not, at the time the attachment is
taken out;

(2) For any moneyed demand, the amount of which can be certainly ascertained,;

(3) To recover damages for a breach of contract, when the damages are not certain or liquidated;
or

(4) When the action sounds in damages merely.

De esa manera, una solicitud de attachment por monto indeterminable (como es en el sistema
judicial norteamericano los dafios por responsabilidad civil extracontractual) no podria ser cautelado por
esta via.

1% En Florida, por ejemplo, el reglamento (2012 Florida Statutes — Section 76.05 - Grounds
when debt not due)

Any creditor may have an attachment on a debt not due, when the debtor:

(1) Isactually removing the property out of the state.

(2) Is fraudulently disposing of the property to avoid the payment of his or her debts.
(3) Isfraudulently secreting the property to avoid payment of his or her debts.

De modo que, para las deudas ain no vencidas, el reglamento requiere el hecho mismo y no la
probabilidad de que se esté ocultando los bienes.
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c) La probabilidad del éxito de la accién sobre el fondo™®.

d) El pago de un seguro/garantia con el fin de resarcir, en caso de no

tener éxito el proceso (posting of a bond)****°,

5. La tutela cautelar en el arbitraje

En el dmbito del arbitraje, las mismas dificultades que en el mundo de las
jurisdicciones ordinarias pueden presentarse, aunque de una manera mMenNos

pronunciada.

Por supuesto que la mejor solucién para la incertidumbre que representa el
proceso es una decision justa, pronta y definitiva del juzgador, sin embargo, como
sefialaba Derains (y como, se espera que haya quedado claro de las paginas anteriores),

«desde un punto practico, [incluso] un arbitraje no es lo suficientemente réapido, por

97 En Connecticut v. Doehr, 501, los jueces fallaron sefialando que para la concesién de tutela
cautelar inaudita altera parte (ex - parte) es necesaria la presencia de «circunstancias extremas». Vid.,
supra, nota 100.

198 En Connecticut v. Doehr, 501, los jueces sefialan que «resulta evidente que el juez no podia
realizar un andlisis realista de la probabilidad de éxito del proceso de fondo basandose en este escrito
autocomplaciente, parcializado y pre-dirigido».

199 En Connecticut v. Doehr, 501, 4, los jueces se pronunciaron sefialando que, cuando habia un
pronunciamiento previo a la sentencia, existia un riesgo de una decision errénea, por lo que era necesario
el «posting of a bond or other securities» para proteger los derechos de la parte afectada (pg. 20), aunque
este pronunciamiento no es vinculante, por ser minoritario, es, sin embargo, muy influyente.

10 E| pago de este seguro/garantia, es obligatorio en estados como Alabama (igual o hasta el
doble del monto sometido), Connecticut (cuando lo requiera el demandado), Florida (igual o hasta el
doble del monto sometido), Georgia, Illinois (el doble del monto sometido), Indiana, Kentucky (al menos
el doble del monto sometido — lo cual es de dudosa constitucionalidad), Maine (o0 puede dar dinero
directamente a la corte), Maryland, Mississippi, New Jersey (a decision de la corte), Nueva York (donde
no puede ser menor a US $ 500), Carolina del Norte (monto determinado por la corte), Carolina del Sur,
Ohio, Pensilvania, Rhode Island, y otro largo etcétera.
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mucho que se extreme la diligencia»™* para brindar esa seguridad. Por ello, la mejor

alternativa disponible, al momento, es la tutela cautelar.

Asi, laudos impracticables, ocultamiento de evidencias, dilacion de procesos y
toda la pléyade de problemas solucionables mediante tutela cautelar, se pueden

presentar en estos procesos.
De este modo, como sefiala Lapiedra Alcami:

[...] con el fin de cumplir correctamente esta mision que se le ha encomendado, se hace
necesario que el tribunal arbitral disponga de poder para dictar dos categorias de
mandamientos. Por un lado, debe estar legitimado para ordenar cualquier medida que le
permita conducir el procedimiento arbitral. De forma que cada una de las partes pueda
presentar sus alegaciones y el tribunal arbitral se pueda informar de todos los elementos
de hecho y de derecho que seran determinantes para poder resolver el litigio. Y por otro
lado, todas aquellas medidas destinadas a preservar el objeto del litigio y evitar que este

se agrave'™.

Donovan*®® sefiala que el poder de los arbitros para pronunciarse sobre medidas

procesales y cautelares deriva principalmente de tres fuentes:
1) El acuerdo de las partes

El acuerdo de las partes es el sustento del arbitraje, pero también puede regular
los limites y competencias del tribunal que se formara eventualmente. En ese sentido, la
clausula arbitral puede determinar los poderes del tribunal de dictar medidas cautelares
(sefialando que sean nulos y estas se tengan que pedir a la justicia ordinaria, o sefialando

limites para que tipos de medidas puede dictar el tribunal). Sin embargo, mucho mas

11 Derains (1982: 243-249).
12| apiedra Alcami (2003: 248).
3 Donovan (2010: 289- 292).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

) DEL PERU

CAP. I: LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

comun seré la situacion en la que las partes acuerden un set de reglas (un reglamento
arbitral o designen una institucién especifica para administrar el proceso) que regule

dicho poder™*“.
2) Laley de lasede

La ley de la sede del arbitraje puede dar el poder a los arbitros (aunque sujeto a
derogacién por las partes) de dictar medidas cautelares («en forma de Laudo o cualquier
otrav).

Hoy la gran mayoria de legislaciones arbitrales nacionales (entre ellas la

peruana™™) le confieren el poder cautelar a los érbitros'®. Esto se ve incrementado

4 La AAA, la ICC y el CIADI, por ejemplo, regulan en su reglamento la emisién de medidas
cautelares por parte del tribunal arbitral.

15 El articulo 47.1 y 2) de la LA 2008 sefiala:
«Articulo 47.- Medidas cautelares.

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las partes, podra adoptar
las medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las
garantias que estime conveniente para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda
ocasionar la ejecucion de la medida.

2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, contenida en una decisién que tenga o
no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisiéon 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 algin dafio actual o inminente o el menoscabo del proceso
arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho
dafio 0 menoscabo al proceso arbitral;

¢.  Que proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar el laudo subsiguiente;
0

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

16 Notable contraejemplo occidental es provisto por el art. 818 del Cédigo Procesal Civil
Italiano que sefiala: «Gli arbitri non possono concedere sequestri, né altri provvedimenti cautelari, salva
diversa disposizione di legge». Por su parte, los paises arabes (Algeria, Libano, Sudan, Irak, Libia, Siria y
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debido a la influencia que globalmente ha ejercido la Ley Modelo UNCITRAL de
1985™ que en su articulo 17° precisa la competencia del Tribunal arbitral para ordenar

medidas cautelares:

Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares

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

2) Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no
de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el
que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal 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 algun dafio actual o inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral, 0 que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral;

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

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

resolver la controversia [negritas agregadas].

los Emiratos Arabes Unidos), famosamente, no permiten a los tribunales arbitrales emitir medidas
cautelares.

117 Seqin las cifras que publica UNCITRAL (2015), 71 paises (més algunas regiones auténomas)
han adoptado, con alguna variacion, la Ley Modelo.

18 Asi se puede ver como la norma sefiala los limites de la competencia subjetiva, al limitar el
poder de los arbitros a «orden[ar] a una de las partes» y, contrario sensu, no puede ordenar a “terceros”.
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3) Laautoridad inherente de los arbitros

La capacidad del tribunal arbitral para dictar medidas es inherente al mismo, ya
sea porque seria contrario a su constitucion como 6rgano encargado de resolver una
controversia el que no pueda disponer de los medios para asegurar el cumplimiento de
su decision, ya sea que se entienda que las partes, al plantearles una controversia que
requiere del uso de capacidades especiales — como el dictado de medidas de cautela —,
les concede también la capacidad para tomar dichas decisiones, aplicando de buena fe la

clausula arbitral**®.

En ese sentido, los requisitos y las formas para el dictado de medidas cautelares
no tienen un estandar universal, sin embargo, es generalmente aceptado que puede

hacerse tanto en el ambito del Civil Law como del Common Law.
Gonzales del Cossio sefiala que:

Cuando se trata de dictar medidas interinas se observan distintos estandares. Por
ejemplo, en “circunstancias adecuadas”; la presencia de una amenaza de “perjuicio
irreparable”, “serio dafio” [serious injury], “grave dafio” [grave injury], “perjuicio
substantivo”, “dafio irreparable” [irreparable injury]. La exacta diferencia, sin embargo,
no es solo dificil de obtener de la jurisprudencia, sino que usualmente se entiende de
maneras distintas por los operadores y expertos que usan cualquiera de estos como

la base de su marco analitico. Un recurrente punto en comun parece ser el

119 En la misma linea se pronuncia Lapiedra Alcami (2003: 248). Por su parte, Donovan (2010:
289) sefiala: «Out of the twin objectives of fairness and effectiveness arise the powers of an arbitral
tribunal to issue procedural orders and orders of interim measures, as well as the corresponding
obligation of the parties to abide by them» [negritas agregadas]. Asimismo, Benson (1995: 479) sefiala
que: «when a ‘community of transactors recognizes an authoritative non-legal decision-maker’ such as an
arbitrator, then ‘non legal sanctions’ (e.g. ‘reputation effects’) will induce the members id the community
to accept arbitration and comply with the arbitrator’s judgment; thus, arbitration and non-legal
sanctions are ‘a perfect substitute for legal enforcement’» [negritas agregadas]. De alli que las
medidas asegurativas pueden entenderse respaldadas por las mismas sanciones no legales que apoyan los
poderes generales de los arbitros.
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concentrarse en si el dafio es del tipo que puede ser remediado con

indemnizaciones por dafios. Pero ademéas de métrica, consenso — tanto conceptual

como practico — parece ser mas aparente que real [negritas agregadas]'®.

El mensaje parece ser bastante claro en tanto, ante la falta de una regulacion
siquiera parcial sobre el dictado de medidas (precautorias, cautelares, interinas 0 como
se les quiera llamar) que sirva como marco en el campo de la toma de decision, los
arbitros designados por las partes recurriran a la herramienta mas inmediata en su marco
mental, de modo que la formacién juridica de cada arbitro serd la que le dé forma al

procedimiento mediante el cual se analizan y concede la tutela cautelar.

A contraste de ello, se ensayara a continuacion ciertas condiciones para la tutela

cautelar en el arbitraje.
5.1. Condiciones para la tutela cautelar en el arbitraje

En la practica aceptada arbitral (soft law) tanto en el caso de los sistemas Civil
Law y del Common Law, en el caso del arbitraje (debido a la formalidad estandarizada
que generan las reglas de la practica aceptada soft-law) ciertas condiciones se han

creado alrededor del dictado de medidas de cautela.

Sin embargo, estas medidas estan limitadas por algo inherente al arbitraje: la

falta de coertio.

Las medidas se dan con las siguientes condiciones:

120 Gonzales del Cossio (2014: 2).
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5.1.1. Audiencia

En la praxis arbitral, la medida se da por lo general, luego de escuchar a ambas
partes. Al escuchar a las dos partes, el tribunal arbitral podra determinar la fortaleza del
derecho reclamado por ambas y decidir sobre su base, pudiendo incluso emitir una

decision cautelar de consenso o de equidad, de ser necesario.
5.1.2. Irreparabilidad

Esta condicion reemplaza en parte al periculum in mora tradicional, en tanto y
en cuanto, atiende a que el potencial dafio que la medida va a contrarrestar, sea de una
naturaleza no reparable mediante una indemnizacion. De esa manera, se atiende también
al requisito del injury de las injunctions, en tanto comprenden que la medida no se
puede dar solo para evitar una pérdida que, finalmente, se puede indemnizar en el
pronunciamiento final, pero a la vez no ignora que hay algunos casos en que otros dafos

pueden darse entre los privados.
5.1.3. Urgencia

Esta condicion reemplaza también, parcialmente, la del periculum in mora
continental y bebe del Urgency de los attatchment del derecho estadounidense. Asi se
plantea la pregunta: ¢es la medida tan necesaria que si no se dicta en este momento, el

resultado del proceso podria verse para siempre afectado?

La respuesta a ello, por supuesto, debe estar acompafiada por la respuesta a la
condicion de irreparabilidad sobre la medida, sin perder de vista que se trata de
elementos separados (asi, por un lado se debe ver si una medida es necesaria, mientras

que, por otro, se debe ver que la medida sea necesaria inmediatamente).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




] i PONTIFICIA
TESIS PUCP gz_}\gﬁgﬁmn

r | DEL PERU

CAP. I: LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA PRACTICA ARBITRAL

5.1.4. Balance de conveniencia

Basada en la condicién del balance of convinience del Derecho Anglosajon'?, la

presente condicion busca analizar si vale la pena que la parte soporte una determinada
medida, para el proceso en general. Siendo que las medidas solicitadas por una parte o
la otra, no generen en el proceso en su totalidad un costo que lo haga ineficiente’® y

viendo que la parte afectada sea capaz de asumirlo, en atencién a las otras condiciones

sefialadas también en esta seccion.

Sobre otros aspectos de la tutela cautelar en el arbitraje se regresara en el

Capitulo I11.

2 vid., supra, § 4.1.1.2y 4.1.1.3.

122 Esto basado también en los objetivos del arbitraje descritos por Donovan (2010).
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1. Premisa

La forma como se decide si algo es bueno o malo, depende de la funcién de ese
algo y, derivado de ello, que tan bien cumple dicha funcion. Asi, es posible determinar
cuéndo un caballo es un buen caballo (cuando eficientemente cumple con llevar a su
jinete sin poner un riesgo su vida, de un punto A al punto B en un determinado tiempo)
o0 cuando estudiante es un buen estudiante (cuando diligentemente se presenta a clases y
rehGsa a dormirse, a pesar de los mayores esfuerzos del profesor, incluso cumpliendo
con las tareas asignadas y sobreviviendo a las lecturas de clase y las sugeridas). Sin
embargo, con cosas mas etéreas, las decisiones no son tan faciles (por ejemplo: ¢qué

cosa hace a un “buen hombre?).

Es por lo sefialado que los juristas buscan constantemente ser explicitos sobre
las funciones que los sujetos deben cumplir en el mundo juridico, desarrollandose una
serie de reglas sobre como se debe tomar una decision, de manera que, mas alla de
quien sea el juzgador, el resultado sea acorde a los principios y respetando el derecho de

las partes, es decir, que sea previsible.

La predictibilidad es de capital importancia en el desarrollo del Derecho y ha

determinado la creacién de las normas y principios que analizaremos en este capitulo.
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2. El Fairness como esencia del arbitraje

Al momento de tomar cualquier tipo de decision que vaya a afectar los derechos
y deberes de otros, existen varias cuestiones que se deben tener en consideracién como

garantias del correcto y transparente actuar del decisor.

Estas garantias reposan sobre el supuesto de que las decisiones no se toman de
manera arbitraria, sino que es en atencion a una motivacion. Pero no cualquier
motivacion: debe tratarse de una motivacién que es la “debida”, en tanto necesaria y
adecuada. Esta motivacion “debida”, ha llevado a desarrollar otra serie de requisitos y
condiciones para asegurar que el resultado de las decisiones sea suficientemente
predecible. En ese sentido, tales requisitos y condiciones constituyen auténticas
garantias, en tanto tienen por funcién asegurar (0 garantizar) que la decision estara
basada en el correcto razonamiento y la contemplacion de los hechos y normas

pertinentes.

A continuacion se analizaran los principios/garantias de la independencia e
imparcialidad y su particular configuracion en el arbitraje, teniendo bien presente que
sobre estos topicos, todo a lo que se aspira para el proceso estatal - el deber ser -

constituye la esencia del fairness arbitral.

Es importante evidenciar que hoy en dia el arbitraje es uno de los medios méas

difundidos para resolver los litigios en las relaciones econdmicas internacionales. Ello
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se puede observar del siguiente grafico de la Encuesta sobre arbitraje Internacional de la

Universidad Queen Mary de Londres del afio 2012*:

Rank the following dispute resolution
mechanisms in order of preference.

Court litigation

Adjudication/Expert
determination

Mediation

B 1 (Most preferred)
M2
M3
B 4 (Least preferred)

De acuerdo con esta la encuesta:

Muchos de los entrevistados que son usuarios frecuentes del sistema arbitral, explicaron
que, sin perjuicio de su posicion como demandantes o demandados, «fairness» — mas
que cualquier otra consideracion — es lo que buscan las compafiias en un mecanismo de
solucion de controversias [...] debido a su neutralidad [el arbitraje], da una sensacion de

fairness que el proceso ordinario en paises extranjeros no puede proveer.

Mas aun, de acuerdo con los nimeros de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)?, 71 paises (mas sus diferentes

! Friedland y Brekoulakis (2013: 6).
? Friedland y Brekoulakis (2013: 7).
* UNCITRAL (2015).
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regiones) han adoptado las lineas esenciales de la Ley Modelo UNCITRAL (sin contar
las innumerables legislaciones que este documento ha influenciado), Ley Modelo que en
su articulo 18 exige el trato igualitario a las partes y la plena oportunidad de que ambas
pueden hacer valer sus derechos®, mientras su articulo 12 sefiala el deber de los &rbitros

de ser y mantenerse imparcial a lo largo del proceso arbitral®.

Podria, entonces, decirse que independencia e imparcialidad son elementos
unificadores de las legislaciones sobre el arbitraje, en tanto que todas las legislaciones
modernas® (y los reglamentos internacionales) hacen referencia a alguno de estos

elementos’.

* «Avrticulo 18. Trato equitativo de las partes.- Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a
cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos».

% «Articulo 12. Motivos de recusacion.-

1) la persona a quien se comunique su posible nombramiento como &rbitro debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y
durante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias
de las partes, a menos que ya les haya informado a ellas» [negritas agregadas].

® Ya se hizo referencia a la Ley Modelo UNCITRAL y sus 71 derivados (vid., supra, nota 3).

" Por ejemplo la Ley inglesa de 1996, hace referencia en su articulo 24, solamente a la

imparcialidad:

«Power of court to remove arbitrator.

1) A party to arbitral proceedings may (upon notice to the other parties, to the arbitrator
concerned and to any other arbitrator) apply to the court to remove an arbitrator on any
of the following grounds—

(a) that circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his
impartiality;

(b) that he does not possess the qualifications required by the arbitration
agreement [negritas agregadas].

Por su lado, la Ley Federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (diciembre 1987), en su
articulo 180.1° (c) se refiere solo a la independencia, cuando sefiala:

Challenge of an arbitrator

1 An arbitrator may be challenged:
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Asi, Bishop y Reed han desarrollaron la siguiente tabla®:

CODIGOS DE CONDUCTA ARBITRAL

L EY/ REGTL A DESCRIPCION

Reglamento de Arbitraje UNCITRAL Imparcialidad e Independencia requeridas.
(Art.20.1)

Reglamento de Arbitraje LCIA (Art. 5.2, 10.3) Imparcialidad e Independencia requeridas.

Reglas de arbitraje Internacional AAA (8.1) Imparcialidad e Independencia requeridas.

Reglas de Arbitraje ICC [1998] (Art.7.1) El arbitro puede ser recusado por falta de

Independencia u “otras razones”.

Convencién CIADI (Art.14.1) Alto estandar moral, reconocida competencia en
Derecho, Comercio, Industria o Finanzas, e
independencia de juicio requeridos

Codigo de Etica AAA/ABA (Canon 1.D) Imparcialidad requerida.
Caodigo IBA [1998] Imparcialidad requerida.
Ley Federal Norteamericana (810) El laudo puede ser anulado frente a evidencia de
parcialidad o corrupcion.
Ley de Arbitraje Alemana (Art.1036.2) Imparcialidad e Independencia requeridas.
Ley de Arbitraje de UK (Art.33.1) Imparcialidad y justicia requeridas.
Ley Federal Suiza de Derecho Internacional El arbitro puede ser recusado por dudas
Privado (Art.180) justificadas sobre su independencia.

En consonancia con ello, la falta de un conflicto de intereses es parte esencial
del encargo que las partes de la controversia imponen a los arbitros —y tanto lo ha sido

desde sus origenes®, como contintia siendo al dia de hoy**—, principalmente (y esto sera

a) if he does not meet the qualifications agreed upon by the parties;

b) if a ground for challenge exists under the rules of arbitration agreed upon by the parties;

c) if circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his independence
[negritas agregadas].

8 Bishop y Reed (1998).

% En la antigua Grecia, segun lo refieren Roebuck y Fumichon (2004: 51-52, 57-61), el termino
para érbitro, «Koinos es un tercero, imparcial, comin a ambos lados».

19 Derains y Schwartz (2005: 122) sefialan que «hasta donde sea posible, que el Tribunal
constituido tenga la plena confianza de las partes. De hecho, esto sera normalmente favoreciendo el
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muy importante, mas adelante) porque los estdndares sobre conflictos de intereses para
los arbitros impiden que alguna de las partes siembre dudas sobre la justicia de la

resolucion final.

La confianza que ofrece el arbitraje justifica que la tasa de impugnacion como

de incumplimiento sean bastante bajas:

Views on developing an appeal mechanism How many arbitral awards have been camied out
for awards voluntarily by the opposing party?
9%
91%
W Bare than 76%
M Bebween 5
B Do not favour an appeal mechanism B Betwean 28%
[ Favour an appeal mechanism B Less than 25%
Mona
Inter?lational arbitration: Corporate attitudes and practices Inter?zational arbitration: Corporate attitudes and practices
2006 2008

El cumplimiento de mutuo acuerdo se deriva de la confianza que las partes
depositan en la autoridad moral de los arbitros, que no solo han sido nombrados por

ellos, sino que se sujetan a una serie de reglas sobre conflictos de intereses que

interés de las partes, para fortalecerla posibilidad de un cumplimiento voluntario de la parte
desfavorecida con el Laudo eventualmente emitido» [negritas agregadas].

11| agerberg y Mistelis (2007: 15).
12 |_agerberg y Mistelis (2009: 8).
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cualquiera de las partes podria elevar si viera alguna posibilidad de “foul play”, pues
estas son un derivado de la naturaleza privada del arbitraje, donde las partes, sin requerir

13-14

de la intervencion del Estado™", resuelven sus controversias entre si; y para ello, se

requiere que ninguna de las partes pueda poner en duda la justicia de la resolucion, ni

alegar que la otra parte le esta “jugando sucio™*®.

En conclusion, donde las partes eligen a los arbitros para resolver una
controversia sin intervencion del Estado —y el cumplimiento se basa en la opinio
necessitatis—, la principal garantia para la parte desfavorecida en la controversia sera
que: o aparta al arbitro que tiene un conflicto de interés, o simplemente no cumplira
con lo que éste decida. Dado que esto ultimo significa perder la confianza del resto del
grupo que si cumple con las resoluciones de los &rbitros (o hacerse una fama de

incumplidor de contratos), dificilmente el incumplimiento se considerara una decision

13 Sefialan Castillo Freyre y Véasquez Kunze (2013: 275-276) que: «Ninguna definicion que no
parta de la premisa de que el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal, es
una definicion completa [...] Ahora bien, por un simple ejercicio de sentido comun, consideramos que
ninguna sustraccién a la jurisdiccién estatal tendria efectos practicos, esto es, el efecto de zanjar
juridicamente una controversia entre dos partes, si esta no estuviera autorizada por el Estado. Pues resulta
obvio que si el Estado prohibiera el arbitraje y, por tanto, tuviera por nulos todos sus efectos, este
careceria de todo sentido en la medida en que el ganador jaméas podria hacer valer su derecho que no solo
no es reconocido, sino condenado por el ordenamiento juridico» [negritas agregadas]. Posicion que parece
incorrecta, por las razones que pronto seran obvias.

14 Cabe mencionar que Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de Norteamérica, durante el
siglo XIX tuvieron politicas anti-arbitrales muy fuertes, las cuales (salvo el caso de Inglaterra) no fueron
revocadas hasta la fundacion de la Liga de Naciones. Sin embargo, todas ellos fueron (y son) importantes
sedes arbitrales, donde la mayoria de lo que entendemos hoy como arbitraje se formo. Para mayor detalle
se puede revisar Born (2009: 32 ss).

5 Segin Hamid (1999: 11): «Los Arabes de Jahiliya (periodo pre-Islamico) estaban
familiarizados con el arbitraje dado que sus adversarios (individuos o tribus) usualmente recurrian a este
para resolver sus disputas [...]. El arbitraje era opcional y se dejaba al libre albedrio de las partes. Los
laudos arbitrales no eran vinculantes y su ejecucion dependia exclusivamente de la autoridad moral
del arbitro» [negritas agregadas].
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eficiente, en especial teniendo en cuenta que el arbitraje se da en circulos relativamente

pequefios con muchos “jugadores recurrentes”.
3. Independencia e imparcialidad (la “terceridad”) del &rbitro
3.1.  ¢Qué es independencia?

Segun el Diccionario de Real Academia Espafiola de la Lengua (en adelante,
DRAE), independiente es: «adj. Dicho de una persona: Que sostiene sus derechos u
opiniones sin admitir intervencién ajena» [negritas agregadas]. Por otro lado,
dependiente es «m. p. us. Persona que sirve a otra o es subalterna de una
autoridad» [negritas agregadas]. Eso da un referente de a qué cosa se enfrenta uno

cuando se trata de entender este concepto.

Del binomio que se trata en esta seccion, la independencia es la Unica tratada por
la Constitucion Politica del Per de 1993, la cual en el inciso 2 de su articulo 139° habla
de la independencia como principio y derecho de la funcion jurisdiccional, sefialando
que:

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [...] La independencia en el

ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas

pendientes ante el odrgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus
funciones]...].

Ahora bien, ;cabe interpretar que la segunda frase de este numeral es descriptiva
del principio/derecho aqui tratado? Ciertamente se corresponde con lo dispuesto por el
diccionario: ninguna autoridad puede avocarse a una causa que se encuentre en las
manos del juez (o un tribunal) y decidir por ellos, que es la principal de las

caracteristicas de la independencia, pero no la Unica.
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En esa linea, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N° 00512-2013-
PHC/TC, en su Fundamento Juridico 3.3.1, ha interpretado este principio en los

términos siguientes:

La independencia judicial debe, pues, prescribirse como la ausencia de vinculos de
sujecion politica (imposicion de directivas por parte de los drganos politicos) o de
procedencia jerarquica al interior de la organizacién judicial, en lo concerniente a la

actuacién judicial per se.

La misma sentencia, en su Fundamento Juridico 18, separa la independencia

judicial en dos tipos: externa e interna:

a) La independencia externa se refiere a que la decision judicial «no puede
sujetarse a ningun interés que provenga de fuera de la organizaciéon judicial,
ni admitir presiones para resolver un caso en un determinado sentido [...].
Las decisiones de la autoridad judicial [...] no pueden depender de la
voluntad de otros poderes politicos»;

b) La independencia interna significa que «1) la autoridad judicial, en el
gjercicio de la funcion jurisdiccional, no puede sujetarse a la voluntad de
otros 6rganos judiciales, salvo que medie un medio impugnatorio; y 2) que la
autoridad judicial, en el desempefio de la funcion jurisdiccional, no pueda
sujetarse a los intereses de organos administrativos de gobierno que existan

dentro de la organizacion judicial».

En el ambito del arbitraje la independencia se refiere también a una ausencia de
subordinacion, se podria decir, que el arbitro no responda a “la voz del amo” (quien lo

designo).
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Ahora Dbien, existen legislaciones que se refieren exclusivamente a la
independencia como el elemento determinante, como es el caso de la Ley Federal suiza
sobre Derecho Internacional Privado (diciembre 1987), en su articulo 180.1(c), al
sefalar las causas para recusar a un arbitro™® y lo era el articulo 7.1 de las Reglas de
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de 1998 (aunque la versién de 2012

se refiere a «independencia e imparcialidad»).

Tal como sefalan Derains y Schwartz: «El uso del término independencia es de
reciente cosecha. Fue recién en 1975 que la disposicion fue agregada al Reglamento [del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional] por primera vez,
imponiendo un requisito de ‘independencia’»'®, aunque previamente ya se le

consideraba una calificacion que tacitamente se requeria de los arbitros.

Sobre la idea de independencia en el Reglamento de la ICC, en 1975, Jean

Robert comentaba que:

La nocidn de independencia no se explica [en el Reglamento], pues la Corte debe ser
libre de juzgarla. Pero su contenido es implicito: ningln arbitro que tenga o haya tenido,
con cualquiera de las partes, una relacion cercana capaz de afectar su libertad de juicio,
comunmente reflejada en términos de interés econémico, puede ser considerado

‘independiente’ dentro del espiritu del Reglamento™.

16 vid., supra, nota 7.

Y 7(1): «Every arbitrator must be and remain independent of the parties involved in the
arbitration» [negritas agregadas]

'8 Derains y Schwartz (2005: 116).

9 En el Reporte dado en el Congreso de la CCI en Madrid (17 de Junio de 1975), citado por
Derains y Schwartz (2005: 117).
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En ese mismo sentido, sefiala Bond que la independencia es la ausencia de una
«cercana, substancial, reciente y probada relacion» entre una parte y un posible
arbitro®®. Més adn, como sefiala Trakman, «[i]ndependencia cominmente se refiere a
relaciones, por ejemplo, donde un &rbitro est4 profesional o personalmente relacionado
con alguna de las partes, o tiene una conexion de familiaridad o comercial con dicha

parte»?,

Y si bien la Corte de la ICC ha utilizado el término como sindénimo de
«independencia de mente o de juicio», la Ley Modelo UNCITRAL (junto con una
aplastante mayoria de leyes nacionales y reglamentos internacionales) discurre de
«independencia e imparcialidad», por lo que es razonable pensar que hay una diferencia
entre ellas. Mas todavia, uno podria plantear que esta «interpretacion amplia» de la
independencia arbitral, deriva de la expectativa existente entre las partes de un

comportamiento imparcial, ademéas del comportamiento independiente del arbitro.

Establecer la diferencia entre independencia e imparcialidad, es relevante,
maxime si se tiene en consideracion lo sefialado en el Reporte sobre la Ley de Arbitraje

del Reino Unido, de febrero de 1996:

Es nuestro parecer que la falta de independencia, salvo que de origen a dudas
justificadas sobre la imparcialidad del &rbitro, carece de relevancia. Esto Gltimo es,
desde luego, la primera de las razones para la remocion. Si se incluyera la falta de
independencia, solo se justificaria si cubriera aquellos casos en que la falta de
independencia no dio origen a dudas justificadas sobre la imparcialidad, pues de otro

modo no habria razon para incluir las razones separadas. [...]. No vemos ninguna buena

2 Citado por Derains y Schwartz (2005: 120).
2! Trakman (2007: 999).
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razén para incluir la falta de independencia que no genere parcialidad como causal de
remocién y [por el contrario] buenas razones para no incluirla. No entendemos que es lo
gue se busca cubrir con una falta de independencia que no genera la apariencia de
parcialidad. Méas aun, la inclusion de la independencia daria pie a discusiones infinitas,
como lo ha hecho, por ejemplo, en Suecia y los Estados Unidos, donde casi cualquier
tipo de conexion (sin importar que tan remota) ha sido propuesta para recusar al

arbitro sobre la base de su falta de ‘independencia’» [negritas agregadas]®.

La posicién citada sobre la irrelevancia de contemplar la independencia de los
arbitros no considera que aquella es la version mas perceptible y demostrable del
conflicto de intereses. Si bien el concepto de independencia estd determinado por las
condiciones sefialadas por Bond lineas arriba, debe reconocerse que tiene una calidad

mucho mas objetiva que aquella que corresponde al tema de la imparcialidad.

Siendo esa la situacion; ¢como podrian darse «dudas justificadas sobre la
independencia» del arbitro? La conexion puede no ser tan sencilla y llevar consigo una

situacion donde no hay aparente parcialidad, y aun asi, contaminar el proceso.

Un ejemplo de esto es el punto 1.4 de la Lista Roja Irrenunciable de las
Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional 2014 (en
adelante, Directrices IBA)?, que sefiala: «Cuando el arbitro regularmente asesora a la
parte que lo designa o a una filial de la parte que designa, y el arbitro o su firma

derivan un ingreso significativo de ello» [negritas agregadas].

?2 U.K. Departmental Advisory Committee on Arbitration Law (1996: §§ 101-102).

23 | as Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Avrbitraje Internacional 2014, adoptadas
por acuerdo del Consejo de la IBA el jueves 23 de Octubre de 2014, es la traduccién oficial de las «IBA
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration» de la misma fecha.
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¢Se puede concluir algo sobre la naturaleza de la independencia de la regla
citada? Pues que como parte del principio juridico de que nadie puede ser su propio
juez®, el grupo de trabajo que redactd las Listas de las Directrices IBA, considerd que
cuando una persona o la empresa para la cual trabaja, deriva un ingreso significativo de
asesorar a una de las partes en una controversia, no puede presentarse a si mismo como
independiente de la parte. (Y eso por qué?, porque, en los hechos, el estilo de vida del
arbitro depende del bienestar econémico de la parte que lo ha designado, incluso si

perder el cliente no le significara terminar en la mendicidad.

Otro de estos es el caso del arbitro “repetido”, esto es, cuando un arbitro recibe
varias nominaciones de la misma parte, la otra podria deducir que esto se debe al haber
favorecido a la parte que lo nombra, o que el éarbitro nominado podria sentirse
compelido a favorecerlo para ganar nuevas nominaciones, lo cual puede “ensuciar” la
designacion y dar la apariencia de falta de independencia. Este caso es muy similar al

anterior, en tanto y en cuanto, como sefiala Hunter:

Un arbitro que, en efecto, se gana la vida con los honorarios derivados de las
designaciones continuas de una parte en particular, sabe bien que no sera designado de
nuevo si concurre con el resultado que la parte designante desfavorecida, considera

errénea® [negritas agregadas.

Finalmente, también las relaciones personales entre las partes o los asesores de

la parte y los arbitros. En estos casos, la independencia se ve comprometida por el

?* El grupo de trabajo, de hecho, hace referencia a este principio, como aplicable a este conjunto
especifico de prohibiciones, cuando sefiala en el parrafo 2 de la Il Parte de las Directrices IBA: «The non-
waivable Red List includes situations deriving from the overriding principle that no person can be his or
her own judge. Therefore, disclosure of such situation cannot cure the conflict» [negritas agregadas].

% Hunter (1987: 222).
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interés financiero, laboral o de otro tipo que pudiera tener «un conyuge, hermano/a/s,

hijo/a/s, padre/s, o pareja Civil»*®

en la empresa, su filial, un tercero que resulte
sancionable por el resultado desfavorable del proceso, o el estudio juridico que

representa a alguna de las partes?®’.

Por tanto, a los conceptos constitucionales sefialados arriba hay que agregar las
ideas desarrolladas sobre independencia en el area del arbitraje y ello, por cuanto, se
estd hablando sobre la incapacidad que tiene una parte de ser su propio juez, y en ese
sentido la institucion arbitral o los arbitros son los encargados de brindar la garantia a
todos los interesados que, en sentido lato, ninguna de las partes se esté juzgando a si
misma. De ahi la relevancia que las partes y los arbitros no tengan una relacion previa

entre ellos de tipo financiero, sentimental, laboral o politico.
3.2.  ¢Qué es imparcialidad?

Respecto de la imparcialidad, el DRAE muestra la siguiente definicion:
«imparcialidad. (De imparcial). 1. f. Falta de designio anticipado o de prevencion en

favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud».

Si bien la imparcialidad no se encuentra sefialada expresamente en el texto

constitucional (a diferencia de la independencia)®, el Tribunal Constitucional ha

2 De acuerdo a la nota 4 de las Directrices IBA.

" De acuerdo con las listas ‘Roja Renunciable’ y ‘Naranja’ de la Guia sobre Conflictos de
Interés de la International Bar Association.

8 Y esto puede ser sintomatico de cémo el constituyente concibié al juez peruano: como
esencialmente imparcial y, por lo tanto, seria innecesario sefalar en el “manual” del Estado —la
Constitucién — que la imparcialidad sea un requisito de su funcién, y, en cambio, la libertad con respecto
a la influencia politica, derivada de otros poderes del Estado, se considera como algo ni implicito, ni
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encontrado fuente para su desarrollo en el derecho a un debido proceso® sefialando en

el fundamento juridico 9 de su Sentencia N° 02465-2004-PA/TC, que:

[...] mientras la garantia de la independencia, en términos generales, alerta al juez de
influencias externas, la garantia de la imparcialidad se vincula a exigencias dentro del
proceso, definidas como la independencia del juez frente a las partes y el objeto del

proceso mismo».

El Tribunal —siguiendo las doctrinas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos—, en la Sentencia N° 00004-2006-PI/TC, fundamento 20, distingue entre la
imparcialidad objetiva y la subjetiva. Por la primera entiende como «la influencia
negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restandole imparcialidad,
es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para desterrar cualquier duda
razonable», mientras la segunda se refiere a «cualquier tipo de compromiso que pudiera

tener el juez con las partes procesales o en el resultado del proceso».

Segin lo sefialado en el péarrafo anterior, la imparcialidad subjetiva
comprenderia parte de lo que hemos definido como independencia (los compromisos
con el resultado o las partes y en ese sentido sera aplicable la definicion de dependencia,
incluyendo lo referido a la familia del juzgador), pero también, es lo suficientemente
amplio para comprender la definicion de diccionario dada lineas arriba, esto es el

«designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de alguien o algo», en tanto

connatural al juez (o acaso, es una indicacion para los otros poderes estatales, ¢sefialandoles el potencial
castigo?).

2 «Articulo 139. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 3. La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional».
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uno puede tener un compromiso con una idea académica, con una filosofia o cualquier

otra, que genere que el fallo del juez tienda a favorecer a una parte en lugar de la otra®.

Sin embargo, y visto que la existencia dentro de la mente del juez de una idea,
preferencia, adhesion, filosofia o pre-disposicion particular no es facil (incluso si es
posible) de percibir y demostrar — e incluso de poder probar que existe la idea en la
mente del juez, no se podria demostrar que esta ha influenciado su decisién®* —no est4 el
operador en la capacidad de demostrar la imparcialidad o la falta de ella en este nivel,
por lo que se tendrd que guiar de las manifestaciones externas del juzgador para tratar

de individualizar la presencia de este tipo de parcialidad®.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N° 06149-2006-
PA/TC, ha hecho referencia también a la llamada «dimension objetiva de la
imparcialidad»: «referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la
estructura del sistema, restandole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece
suficientes garantias para desterrar cualquier duda razonable» [negritas agregadas].
Dicho analisis se basa en la llamada teoria de las apariencias, segun la cual, «justice

must not only be done, it must also be seen to be done» (que en espafol se traduce

% Sj bien se entiende que una persona no es mas que la suma de sus parcialidades, la definicién
que da el Tribunal puede comprender estas, pero habrd que analizar cuando y cémo, estas ideas afectan
negativamente el resultado del proceso.

31 En ese sentido, imagine el lector que es demostrable que un juez tiene opiniones desfavorables
de un grupo étnico; por ejemplo, los escandinavos. En una controversia en la que dos corporaciones
buscan la atribucién de un derecho de propiedad sobre un predio, y una es parte de un conglomerado con
capitales europeos que incluyen a accionistas noruegos: ¢se podra afirmar fehacientemente que el
resultado se debera a la “escandinavofobia” del juez?

%2Y sin embargo, como se ha dicho en el texto, es terriblemente complicado demostrar la
efectiva influencia negativa en el éarbitro.
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aproximadamente al poco-célebre «el juez no solo debe ser imparcial, sino también

parecerlo»).

En esa linea, tenemos que considerar qué es lo que se busca salvar con las
protecciones que se ofrece a través de la independencia e imparcialidad ¢se busca

entonces salvar la imparcialidad efectiva o la apariencia de imparcialidad?

Dado que la parcializacion efectiva es muy dificil de probar de manera directa
no queda sino guiarse por circunstancias indiciarias de dicha parcializacién, no por una

cuestion filosofica, sino por una cuestion préctica.

En el campo arbitral la imparcialidad, conforme a la posicion uniforme en la
doctrina, constituye la condicion o el estado mental del arbitro para no adoptar una
posicion favorable o preferente o incluso perjudicial con respecto de ninguna de las
partes hasta que el caso ha sido expuesto y argumentado en su totalidad®. Su ausencia
es, por lo tanto, una condicién cuya verificacion en la realidad concierne una
apreciacion subjetiva y, de tal manera, corresponde mejor con la concepcion subjetiva
de la imparcialidad que postula el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (y que

alegremente sigue nuestro Tribunal Constitucional).

Por tanto, siendo la imparcialidad una condicién connatural al arbitro, la

ausencia de esta, significara que no cumple con lo dispuesto con lo sefialado por la ley

%% Posicion bastante uniforme en la doctrina, por todos Bishop, Doak y Reed (1998).
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de arbitraje, en tanto no cumpliria con «las calificaciones [implicitamente] convenidas

por las partes»™*.
3.3.  ¢Qué es el deber de revelacion?

El deber de revelacion es una herramienta de prevencion de potenciales
recusaciones futuras, pues pretende proteger la confianza de las partes en los arbitros
mediante la comunicacién a las mismas de situaciones que —bajo determinadas
circunstancias— podrian verse como faltas de imparcialidad o independencia. La
consecuencia de fallar en esta accion de revelacion es, en muchos casos, la anulacion
del laudo — cuando la revelacion se da, no como parte del proceso normal de
designacion, sino en una etapa posterior, generando una duda razonable sobre la

independencia o imparcialidad del arbitro.

La revelacion, como herramienta, deriva basicamente de la autonomia de las
partes y la renuncia a objetar determinadas “trasgresiones” en la imparcialidad de un
arbitro, afirmando sobre ellas la confianza de las partes y la autoridad moral que ejerce

aun en vista de la actitud potencialmente trasgresora.

Para entender la relevancia del deber de revelacion tenemos que observar que,
para las partes, el derecho a designar sus propios arbitros es esencial en el arbitraje®. El

derecho de nombrar su propio juzgador, uno que la parte sienta que pueda ser

3 Articulo 28.3 LA 2008, que si bien sefiala que se puede recusar a un &rbitro por la falta de
independencia o imparcialidad, podria dispensar de sefialarlo, pues estas condiciones son (como se
sefiala) condiciones connaturales a la calidad de arbitro.

% Literatura sobre el tema hay mucha, por ejemplo Born (2009: 1366-1367). Cabe mencionar,
sin embargo, la reciente controversia que al respecto se ha desatado, por parte de los arbitros Charles N.
Brower y Charles B. Rosenberg, por un lado, y Jan Paulsson y Albert Jan van den Berg, por el otro, con
respecto a los arbitros llamados “de parte” y su imparcialidad.
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“empético” a su causa, resulta uno de los principales atractivos del arbitraje*® y muchas
veces se considera «la tarea mas importante que realizan las partes»>’. A su vez, la
autonomia de las partes (que es principal — y casi connatural — a la idea de arbitraje) es
el fundamento para que estas puedan ejercer control sobre el proceso y sobre las
calificaciones que debe tener un arbitro o todos ellos. Como resume una corte

estadounidense:

Fuera de autorizar el juicio por combate o las ordalias o, mas increiblemente, un
tribunal de tres monos, las partes pueden estipular cualquier procedimiento arbitral que

quieran para resolver sus disputas®.

Sumado a ello, es pertinente el parrafo inicial de la opinion concurrente que
diera el juez White en el caso Commonwealth Coatings Corp. v. Continental Casualty
Co. (indiscutiblemente uno de los documentos mas influyentes en material de
independencia, imparcialidad y conflictos de interés en la historia reciente del arbitraje),

donde se sefala que:

Si bien estoy feliz de compartir la opinion de mi compariero BLACK en este caso, deseo
agregar estas anotaciones adicionales. La Corte no decide hoy que los arbitros deben ser
sometidos a los estandares de decoro judicial de los jueces del Articulo 111, o — de hecho
— cualquier juez. Es precisamente porque son hombres de negocios, no separados del
mercado, que son eficientes en su funcion adjudicatoria. [...] Esto no significa que la

judicatura deba hacerse de la vista gorda ante estas argucias al hacer efectivo sus laudos;

% En ese sentido, Rau (2005: 458): «In this country it has usually been assumed that these party-
appointed arbitrators do not at all have the same obligations of impartiality and disclosure as arbitrators
selected in other ways — and indeed, that the ‘tripartite’ form was chosen precisely so that each party can
have a ‘friendly’ representative on the panel who can make sure ‘its side’ is taken seriously».

% Reisman y otros (1997: 640).

% Indeed, short of authorizing trial by battle or ordeal or, more doubtfully, by a panel of three
monkeys, parties can stipulate to whatever procedures they want to govern the arbitration of their
disputes. Baravati v. Josephthal, Lyon & Ross, 28 F3d 704, 709 (7th Cir. 1994).
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eso seria una renuncia de nuestras responsabilidades. Pero si significa que los arbitros
no estén automaticamente descalificados por una relacion comercial con las partes si
ambas partes estan informadas de la relacién previamente, o si no estan conscientes
de los hechos, pero la relacién es trivial. No veo razon para descalificar
automaticamente a los mejor informados y més capaces de los potenciales arbitros®

[negritas agregadas].

En ese sentido, el principio general 4(c) de las Directrices IBA sefiala que:

Una persona no debera fungir como arbitro cuando un conflicto de interés, tal como
los presentados en la lista Roja Renunciable, exista. Sin embargo, dicha persona
podré aceptar la designacién como arbitro o continuar en dicho puesto, si se siguen las

siguientes condiciones:

(1 Todas las partes, arbitros e institucion arbitral o autoridad que designa
(si existen) deben tener completo conocimiento sobre el conflicto de
interés; y

(i) Todas las partes deben acordar expresamente que dicha persona
puede fungir como arbitro a pesar de su conflicto de interés

[negritas agregadas].

Aplicando la maxima juridica a maiori ad minus (quien puede lo mas puede lo
menos) si se puede dejar en manos de las partes el decidir sobre el conflicto de interés
con respecto a la lista Roja Renunciable (la segunda lista mas grave de la clasificacion
de las Directrices IBA), con mayor razon, se podra dejar a su disposicion el decidir

sobre las listas Naranja o Verde.

% Commonwealth Coatings Corp. v. Continental Casualty Co.,(1968) 393 U.S. 145: «While | am
glad to join my Brother BLACK'S opinion in this case, | desire to make these additional remarks. The
Court does not decide today that arbitrators are to be held to the standards of judicial decorum of Article
111 judges, or indeed of any judges. It is often because they are men of affairs, not apart from but of the
marketplace, that they are effective in their adjudicatory function. [...]. This does not mean the judiciary
must overlook outright chicanery in giving effect to their awards; that would be an abdication of our
responsibility. But it does mean that arbitrators are not automatically disqualified by a business
relationship with the parties before them if both parties are informed of the relationship in advance, or
if they are unaware of the facts but the relationship is trivial. | see no reason automatically to disqualify
the best informed and most capable potential arbitrators».
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Con atencion a eso, la decision sobre qué cosa es trivial resulta ser muy
arriesgada’®, mientras la revelacién y la informacion sobre los posibles conflictos de
interés representa una significativa reduccion del riesgo de anulacion del laudo, dado
que las partes podrian oponerse (si lo consideran necesario) a la designacion de un
arbitro, sobre todo, cuando se tiene en consideracion la renuncia a objetar. En efecto,
conforme al articulo 4 de la Ley Modelo UNCITRAL, la parte que esté informada sobre
un posible conflicto de interés, deberd denunciarlo o pierde el derecho a objetarla

después:
Se considerard que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que no se ha cumplido
alguna disposicién de la presente Ley de la que las partes puedan apartarse o algln

requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su objecion a tal incumplimiento sin

demora injustificada o, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha

renunciado a su derecho a objetar 2,

Estando a lo sefialado en los parrafos anteriores, se podria decir que las partes
son como los “arquitectos de su arbitraje™ y tienen la capacidad de decidir sobre quién y
cdémo quieren que se conduzca. Sumado a ello, la autonomia de las partes se extiende
también a la decision sobre independencia e imparcialidad*®. De alli se puede concluir

que con la presencia del deber de revelacion, los requisitos de independencia e

“* En un contexto en que, en diciembre 2009, la Sala Comercial de la Corte Suprema de Rusia
anuld el laudo emitido por un tribunal del que uno de los miembros no declar6é haber sido orador en un
evento académico organizado por el estudio juridico que representaba a una de las partes: OAO NK
Rosneft v. Yukos Capital S.a.r.I (Russia 2007).

*1 Como se entiende del parrafo anterior del texto, esto no se aplica a los supuestos de la Lista
Roja Irrenunciable de las Directrices IBA.

*2 Las Directrices IBA otorgan un plazo «razonable» (o de 30 dfas cuando no haya uno).

8 Como sefiala Park (2001: 480), «[la independencia] se presta a la renuncia a objetar hasta el
punto donde la parte es el juez de su propia causa.
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imparcialidad no son requisitos absolutos**, sino que las partes pueden renunciar (hasta
cierto punto) a ellos* , pero solo con la condicién de que ellas conozcan la relacién que

podria generar el conflicto de interés.
4. Conflictos de interés
4.1.  ¢Queé es entonces, un conflicto de interés?

La idea del conflicto de interés ha sido (y es) utilizada de manera muy diversay,
en ocasiones, inconsistente para que una parte intente bloquear el avance de un proceso
que sospecha que no le resultara favorable. Sin embargo, a los efectos del presente
trabajo, es oportuno intentar dar una definicion especifica, que ayude a entender en qué

momentos se estd ante un conflicto de interés y cuando no.

En ese sentido, el Comité sobre Conflictos de Interés en la Investigacion,

Educacion, y Préctica Médica (EE.UU.) sefala:

Un conflicto de interés es una serie de circunstancias que crean un riesgo de que las
acciones o decisiones profesionales con respecto a un interés primario se vean

indebidamente comprometidos por un interés secundario®.

Esta definicion se presenta no solo lo suficientemente amplia, sino que también
es adecuadamente aceptada por la comunidad académica y, por lo tanto, sera suficiente

como punto de partida para el presente trabajo.

* Si asi lo fueran, no tendria ninguna utilidad la existencia de las Directrices IBA sobre
conflictos de interés.

** Como lo afirma la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Suovaniemi v. Finland,
App. No. 31737/96, Eur.Ct.H.R. (1999).

*® En el original: «A conflict of interest is a set of circumstances that creates a risk that
professional judgment or actions regarding a primary interest will be unduly influenced by a secondary
interest»: Institute of Medicine (US) Committee on Conflict of Interest in Medical Research, Education,
and Practice (2009: 47).
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La idea del conflicto de interés es relevante por cuanto, como sefiala Trakman®’,
es necesario para los arbitros y para las partes el comprender la naturaleza del mismo,
de modo que puedan enfrentarlo y, de ser posible, re-direccionarlo para salvar la
confianza de las partes en el arbitraje, ya que, como sefialamos lineas arriba, este es el

sustento del respeto de la decision arbitral.

El conflicto de interés en el arbitraje*®, se ha entendido generalmente como
referente a los temas de independencia, imparcialidad y deber de revelacion del arbitro.
Sin embargo, en este trabajo se pretende ver si es que este concepto se puede extender al
pronunciamiento previo que realiza un &rbitro sobre la controversia antes de existir una

resolucion definitiva sobre el fondo.

Ahora corresponde hacer un analisis sobre los elementos que ya conocemos, y
medir la precision de la definicion propuesta, de manera que comprendiendo su relacion
—la cual muchas veces se confunde**— se pueda medir y ver si calza la tutela cautelar en

el marco del conflicto de intereses.

*" Trakman (2007: 999): «Arbitrators need to understand conflicts in deciding whether to decline
to accept appointment as arbitrators and as an ongoing obligation over the course of each arbitration. [9]
They also need to understand when and what to disclose in the event of a conflict of interest and how to
manage a conflict once they identify it, or alternatively, it is raised by a party. Arbitrators also need to
understand conflicts as they relate to other participants in arbitrations, including but not limited to the
secretary. Parties to arbitration, in turn, need to understand the nature and effect of a conflict of interest in
identifying when an arbitrator is in conflict, and how to redress that conflict effectively».

*8 Como se puede observar de las Directrices IBA, que tratan el tema de la independencia e
imparcialidad.

* En el convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), el articulo 14 (1), en sus 3 versiones originales, sefiala:

Espafiol Inglés Francés
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4.2.  ¢Hasta qué punto es renunciable la independencia e imparcialidad

del juzgador?

Como ya indicado, la razon de ser del deber de revelacion, es que las partes
puedan, por si mismas, decidir si el arbitro designado presenta, en su concepto, las
cualidades deseadas para llevar adelante el arbitraje a pesar de un aparente®® conflicto
de intereses que pueda generar dudas sobre la independencia o imparcialidad del

designado.

Ahora bien, un problema que podria presentarse pese al deber de revelacion es
que el arbitro podria encontrarse en una “ceguera de su propia parcialidad” (Self bias
blindness)>! y, como consecuencia, las partes no podrian evaluar el impacto que podria
producir en el juzgador este conflicto de interés, incluso cuando es comunicado a las

mismas.

La explicacion de la regla general 2 de las Directrices IBA, sefiala:

Las personas designadas para
figurar en las Listas deberan
gozar de [...] inspirar plena
confianza en su

Persons designated to serve on
the Panels shall be persons [...]
who may be relied upon to
exercise independent judgment

Les personnes désignées pour
figurer sur les listes doivent [...]
offrir toute garantie
d’indépendance dans I’exercice

imparcialidad de juicio [...]. | [...]. de leurs fonctions [...].

Los textos muestran que en el contexto del convenio CIADI, la independencia y la imparcialidad
son consideradas como una sola entidad o en todo caso, como equivalentes.

%0 Esto debido a que, cuando se trate de un efectivo conflicto de intereses, en principio, ningin
arbitro deberia aceptar una designacion cuando sienta que se compromete su propia independencia e
imparcialidad, como lo sefiala el principio general 4(c) de las Directrices IBA.

5! Esta idea es esencial para entender la totalidad de la propuesta de que se hace en la presente
tesis y es de capital importancia, a pesar de ser ignorado muchas veces por los reglamentos arbitrales (y
en el caso de Per(, incluso por la LA 2008 que deja en manos del Tribunal el resolver sobre las propias
recusaciones), para entender los conflictos de interés potenciales en el arbitraje. En esa linea, puede
revisarse Pronim, Lee y Gilovich (2004).
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(d) EI Listado Rojo Irrenunciable describe circunstancias que necesariamente
originan dudas justificadas sobre la imparcialidad e independencia del arbitro. Por
ejemplo, porque nadie puede ser autorizado a ser juez y parte, no puede haber identidad
entre un arbitro y una parte. Las partes, por tanto, no pueden renunciar al conflicto

de interés que surge en dicha situacion [negritas agregadas].

Incluso, la regla general 4 de las Directrices IBA sefiala que las circunstancias en
la Lista Roja Irrenunciable impiden cualquier renuncia que previamente pudieran haber

hecho las partes sobre la calidad de los arbitros.

De los textos indicados se desprende (cuando menos) dos elementos que los
miembros del grupo de trabajo que elabordé las Directivas IBA consideran
irreconciliables con la independencia e imparcialidad (y en presencia de las cuales el

proceso arbitral no puede considerarse llevado de acuerdo con las Directrices):

a) ldentidad entre una parte y el arbitro — que se refleja en las disposiciones
1.1y 1.2 de la Lista Roja Irrenunciable — ; y
b) Que el arbitro tenga un interés econémico (directo o derivado) en el

resultado del arbitraje, como se puede ver en las disposiciones 1.3y 1.4 .

Ademas debe tenerse en cuenta que la explicacion de la regla General 2(d) hace
extensiva las reglas de la disposicion de la Lista Roja Irrenunciable a toda las
«circunstancias que necesariamente originan dudas justificadas sobre la imparcialidad e
independencia del arbitro» Esto es que se trata de circunstancias tan graves que las

partes no pueden excusar al arbitro por su acuerdo.
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4.3.  ¢Qué relacion existe entre el adelanto de opinion y la falta de

terceridad?

La relacion entre el adelanto de opinién y la terceridad es un aspecto poco

estudiado pero que no es raro que se produzca en la préctica.

En la Decisién a la recusacion del Caso Perenco Ecuador Limited v. La
Republica del Ecuador (IR-2009/1 de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya) el
Secretario General de la CPA se pronuncia sobre las declaraciones que el arbitro
designado por la parte demandante (Hon. Charles N. Brower) da a la revista The
Metropolitan Corporate Counsel en su nimero de Agosto del 2009, en la cual, dicho

arbitro hace las siguientes (desafortunadas) declaraciones:

Existe un tema de aceptacion y de voluntad de seguir participando [en el arbitraje],
como lo ejemplifica lo que ha hecho Bolivia y lo que estd haciendo Ecuador. Ecuador
actualmente estd expresamente reusandose a cumplir con los autos emitidos por dos
tribunales CIADI con medidas cautelares muy duras, a lo cual dicen que tienen que
hacer cumplir su ley nacional sin perjuicio de los autos. Pero cuando paises huéspedes
descubren que los demandantes van a actuar como aquellos que fueron expropiados en
Libia, comienzan a iniciar procesos de “hot oil” [de confiscacion de petroleo producido
en exceso de la cuota permitida] y a perseguir buques petroleros, investigando a la gente
que podria invocar clausulas de incumplimiento cruzado en contratos de préstamo etc.,

La politica puede cambiar. Luego de cierto tiempo, nadie invertira sin una garantia®.

52 «There is an issue of acceptance and the willingness to continue participating in it, as
exemplified by what Bolivia has done and what Ecuador is doing. Ecuador currently is expressly
declining to comply with the orders of two ICSID tribunals with very stiff interim provisional measures,
but they just say they have to enforce their national law and the orders don’t make any difference. But
when recalcitrant host countries find out that claimants are going to act like those who were
expropriated in Libya, start bringing hot oil litigation and chasing cargos, doing detective work
looking for people who will invoke cross-default clauses in loan agreements etc., the politics may
change. After a certain point, no one will invest without something to rely on».
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En estas declaraciones, como se puede ver, el juez Brower compara la situacion

en que se encontraba Ecuador con aquella de las nacionalizaciones de pozos petroleros

en Libia en la década de los 70. Para Christiaan M.J. Kroner — Secretario de la CPA—, el

problema planteado en el presente caso es que «ha prejuzgado el tema final a

determinarse en el pronunciamiento sobre el fondo, sobre si Ecuador es responsable de

haber expropiado la inversion de Perenco». En sus palabras:

Existe, sin embargo, mérito en el argumento del demandado que sefiala que los
comentarios del juez Brower sugieren que ha prejuzgado la cuestion de si las
acciones de Ecuador constituyen una expropiacion. Al invocar el ejemplo de “como
aquellos que fueron expropiados en Libia” inmediatamente después de una
referencia a la actitud de Ecuador frente al arbitraje de inversion en general, y su
conducta en este caso CIADI en particular, es razonable inferir que el juez Bower
estd planteando una analogia entre Ecuador y Libia en la famosa nacionalizacion
de petroleras de los 70. Mientras que el juez Bower explica su posicién de que las
frases no estan relacionadas y que el ejemplo de Libia se da solamente como una
hipotesis general, un lector razonable vera las oraciones, en respuesta a la misma

pregunta, como parte de una misma idea> [negritas agregadas].

Este caso sirve para ilustrar la mirada que la comunidad internacional tiene sobre

el adelanto de opinion en el arbitraje: que éste viene indefectiblemente vinculado con

un prejuzgamiento, el cual es contrario al principio de imparcialidad que se sefiala lineas

53 «There is, however, merit in Respondents’ argument that Judge Brower’s comments suggest

that he has prejudged the question of whether Ecuador’s actions constitute an expropriation. By
invoking the example of «those who were expropriated in Libya» immediately after a reference to
Ecuador’s attitude to investment arbitration generally, and its conduct in this ICSID case in
particular, it is reasonable to infer that Judge Brower is drawing an analogy between Ecuador and
Libya in the famous nationalizations of oil companies in the 1970s. While Judge Brower explains his
belief that the sentences are unrelated and the Libya example is given as a general hypothesis only, a
reasonable reader would nevertheless view the sentences, in response to the same question, as related».
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arriba, en tanto es indicativo de una posicion tomada a favor o en contra de una de las

partes.

Siendo eso asi, el adelanto de opinién merece, como se sefialaba al cerrar el
acépite anterior, un tratamiento similar al de la Lista Roja Irrenunciable de las
Directrices IBA, esto es un adelanto de opinién, necesariamente implica una falta de
terceridad y, por lo tanto, debe truncar cualquier acuerdo que las partes pudieran tener

para dispensar el tema ético en el juzgador.

4.4. ¢Qué relacidn existe entre las medidas cautelares y el adelanto de

opinion?

En el Perd, poca o nula atencién> se ha prestado a la posible incompatibilidad
derivada del pronunciamiento de una orden cautelar y el ser juez de fondo de la
controversia. Notable ejemplo es el art. 612 del Cddigo Procesal Civil de 1993 que
seflala que «Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria,
instrumental y variable» [negritas agregadas], en lo que podria llamarse un desliz
freudiano de técnica legislativa®. La norma ha servido para que muchos jueces

conozcan de las instancias cautelares, sin plantearse el problema el problema de su

> No dejamos de lado la sentencia del Tribunal Constitucional N° 06149-2006-PA/TC donde
este sefiala sobre la ‘dimension objetiva de la imparcialidad’, que esta es «[...] referida a la influencia
negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restdndole imparcialidad [...]».

> En ese sentido, Ariano Deho (2013: 12).
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terceridad (quizds porque no forma parte de la regulacion, ni estatutaria ni

56-57

constitucional)®®>" al estar adelantando opinién®.

Asi, el dictado de medidas cautelares, de acuerdo al articulo 608 CPC vigente —a
pesar del prejuzgamiento que el articulo 612 prescribe®- corresponde al Juez «que se

encuentra habilitado para conocer de las pretensiones de la demanda.

Esta idea de que el juez del cautelar debe ser el mismo juez que el del fondo ha
pasado, como muchas otras, al arbitraje mediante el proceso de “judicializacion” del
proceso arbitral®®. En ese sentido, la ley de arbitraje sefiala en su articulo 47(1) que
«Una vez constituido, el tribunal arbitral, [...], podra adoptar las medidas

cautelares que considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo», y mas

% El requisito de independencia o imparcialidad del juez en nuestro ordenamiento deriva de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 8.1 sefiala: «Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter» [negritas agregadas].

57 Este requisito tampoco existe en la legislacién francesa — la cual ampara la imparcialidad del
juez en el art. 6 de la Convencidén Europea de Derechos Humanos—, lo cual no ha sido impedimento para
su desarrollo pretoriano, como se vera mas adelante.

%% Hay que tener en cuenta, sin embargo, la Ley N° 29277 (Ley de Carrera Judicial): «Articulo
40: Esta prohibido a los jueces: [...] 12. Adelantar opinion respecto de 10s asuntos que conozcan o deban
conocer».

> posiblemente el legislador peruano buscaba sefialar, como lo hace el legislador colombiano,
que «la Medida Cautelar no importa un prejuzgamiento». Lo que por si solo refuerza la teoria del “desliz
freudiano”.

% |lamado en inglés “creeping legalism” o “incremental formalism”, esto es, la situacion en que
el proceso arbitral estd perdiendo el atractivo frente al proceso civil. Esto ha sido atribuido por Phillips
(2010: 41-42) «en gran parte al expansivo papel que juegan los abogados en el proceso. Dado que el
arbitraje es un proceso consensual disefiado por las partes, a menudo mediante sus abogados, estos se
encuentran en una posicion privilegiada cuando se trata de determinar el proceso que desean obtener. Si
buscan extensiones, ingresan multiples peticiones y solicitan exhibiciones extensivas de documentos,
entonces el proceso tendra la forma de un proceso judicial».
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aun en su articulo 47.5 se menciona que una vez constituido el tribunal arbitral,
«cualquiera de las partes puede [...] pedir la remision al tribunal del expediente del
proceso cautelar. La autoridad judicial esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo
en el estado en que se encuentre». Estas disposiciones pasan por alto el compromiso que
este «prejuzgamiento» provoca a la terceridad del juzgador, en tanto que encargara
como primera tarea al tribunal arbitral la decision sobre la probabilidad de éxito de una

parte o de la otra.

Haciendo un ejercicio de derecho comparado, otros paises, al verse enfrentados
con el problema de dar competencia para fallar sobre el fondo al juez que ya conoci6 de
la controversia en un momento distinto, han reaccionado con principal interés en

mantener la independencia e imparcialidad (o la “terceridad”) del juez.

Asi, por ejemplo, Italia — a la luz del art. 51.4 de su Cédigo Procesal Civil®* ha
optado por generar la obligacion de abstencién del juez, cuando éste haya (entre otras
circunstancias sefialadas por la norma) «conocido como magistrado en otro grado del
proceso». Méas aun, la Corte Constitucional italiana, en la Sentencia 387/1999, ha
expandido este concepto — «otro grado del proceso»- para cubrir «[no] Unicamente a los
diferentes niveles del proceso, de acuerdo con el orden de las cortes», sino también las
«fases que, en un proceso civil, se suceden con caracter de autonomia, teniendo
contenidos impugnables, y caracterizadas [...] por un pronunciamiento que concierne al

mismo objeto, y la misma evaluacion retroalimentada sobre el fondo de la controversia

® «Art. 51. (Astensione del giudice) Il giudice ha I’obbligo di astenersi: [...] 4) se ha dato
consiglio o prestato patrocinio nella causa, 0 ha deposto in essa come testimone, oppure ne ha
conosciuto come magistrato in altro grado del processo o come arbitro o vi ha prestato assistenza
come consulente tecnico» [negritas agregadas].
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en la primera fase, e incluso ante el mismo o6rgano judicial». Dentro de ese marco,
resulta anulable la sentencia dictada por un magistrado que conocid la causa en fase
sumaria o cautelar (o apelacion de la cautelar) y sentencia sobre el fondo (o la apelacion

de este) sea en solitario o como parte de un colegiado.

En Francia, por su parte, la solucién ha sido pretoriana, y viene dictada por una
serie de sentencias de la Corte de Casacion, la cual ha considerado incompatible que el
juez que dictd una resolucion — o particip6 de un colegiado — conozca la apelacion o el
recurso de casacién interpuesto contra la misma medida (Segunda Sala Civil, Recurso
de Casacién N° 94-20002%), e incluso para integrar un érgano colegiado, cuando ya ha
expresado su posicion acerca de la culpabilidad de la parte (0 méas bien, de la
contestabilidad —o no-contestabilidad— del derecho reclamado mediante tutela sumaria).
A su vez y con respecto a los jueces auxiliares, la Cour de Cassacion ha resuelto que el
juge de tutelles no puede conformar el tribunal de grande istance contra su propia
resolucién (Segunda Sala Civil, Recurso de Casacién N° 91-19099%); que no puede
integrar la chambre d’accusation el magistrado que presidio la investigacién como juge

d’instruction® (Sala Criminal, Recurso de Casacion N° 90-80204%): que es

%2 «Attendu que I'appel tendant & faire réformer ou annuler par la cour d'appel un jugement rendu
par une juridiction du premier degré, un méme magistrat ne peut siéger en appel apres avoir siégé en
premiére instance».

%3 «Attendu que le juge des tutelles ne peut faire partie de la formation du tribunal de grande
instance qui connait du recours exercé contre la décision qu'il a rendue ; Attendu que, pour statuer sur le
recours exercé par les consorts X... contre un jugement d'ouverture de tutelle rendu par M. Y..., juge des
tutelles, le tribunal de grande instance était composé du président et de deux juges, dont M. Y... ».

% De manera similar a como sucede en el Peri en el &mbito penal — a la luz de los articulos 28 y
29° del Nuevo Codigo Procesal Penal — y por la misma razdn, pues, como se sefiala en la siguiente nota al
pie, «la ley busca una garantia eficaz a la administracion de justicia; que el recurso al examen de la Sala
de acusacidn seria ilusoria si el mismo magistrado podria, sobre la misma causa, asumir su oficio en dos
grados del proceso».
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incompatible con la funcion de juzgador, la del magistrado que ha participado como

fiscal del proceso (Sala Criminal, Recurso de Casacién N°88-84586°°).

Ciertamente el gran ausente en este caso es el juge des référé, sobre el cual, la
Cour de Cassation (al menos sus salas civiles) ha sido ambivalente prefiriendo
ampararse en la diversa naturaleza de los pronunciamientos (el de fondo y del référé-
provision)®” para fallar con un rotundo: «depende» (Asamblea Plenaria, Recurso de
Casacién N° 94-17709%). En todo caso, la judicatura francesa no ignora que esta
comprometida la imparcialidad del juez que dicta una medida de emergencia cuando
ésta implica cierto prejuzgamiento; pero pretende sefialar que la excepcién a esta regla

es la medida de mera conservacion.

En el Perd, la reciente Sentencia Plenaria N° 1-2015/301-A.2-ACPP en su

argumento vigésimo sostiene que:

% «Attendu qu'en instituant la chambre d'accusation, juridiction d'instruction du second degré et
en lui attribuant la connaissance des appels des ordonnances du juge d'instruction, la loi a voulu une
garantie efficace a I'administration de la Justice ; que le recours a I'examen de la chambre
d'accusation serait illusoire si le méme magistrat pouvait dans la méme affaire remplir son office
dans les deux degrés».

% «Attendu que, selon l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'nomme et des libertés fondamentales, toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue par un
tribunal indépendant et impartial; qu'il en résulte que ne peut participer au jugement d'une affaire un
magistrat qui en a connu en qualité de représentant du ministére public».

%7 Diferencia que no hace en ninguno de los casos anteriores de jueces auxiliares.

%8 «Attendu que toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial ;
que cette exigence doit s'apprécier objectivement ; qu'il en résulte que lorsqu'un juge a statué en référé sur
une demande tendant a l'attribution d'une provision en raison du caractére non sérieusement contestable
d'une obligation, il ne peut ensuite statuer sur le fond du litige afférent a cette obligation ; /MAIS...]
des lors que les deux instances n'étaient pas de méme nature s'agissant, d'une part, d'un appel contre une
ordonnance de référé qui n'a pas au principal l'autorité de la chose jugée, d'autre part, d'une instance au
fond, de sorte qu'en se prononcant sur I'appel du référé la Cour ne pouvait étre considérée comme
s'étant déja prononcée sur le litige au fond».
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[...] no es razonable que el juez supremo que conoce de una accién de revisién sea el
mismo gue antes emitié una sentencia producto del juicio oral o decidid recursos de
nulidad o de casacion, de los que se derivé una sentencia condenatoria con caracter de
cosa juzgada. En estos supuestos, sin duda, las referencias a la parcialidad del juez se

pueden considerar objetivamente justificadas.

Por su parte, en el campo del arbitraje, la tendencia apunta hacia el completo
opuesto a las ambivalencias francesas: si bien se conserva la capacidad del tribunal
arbitral para dictar medidas cautelares, la participacion del arbitro de emergencia (del
que se tratara en el siguiente Capitulo) como parte del tribunal de fondo estéa restringida

en un considerable ndmero de reglamentos®.

Las razones parecen ser obvias (el adelanto de opinién y la imparcialidad que el
prejuzgamiento implica) y, sin embargo, los poderes del tribunal de fondo persisten, en
lo que se refiere a los poderes de tutela cautelar que el mismo ejerce a la vez que los de
juzgador sobre el fondo, por lo que queda aun la pregunta principal de esta seccion:
¢puede ejercerse la tutela cautelar sin que ésta influencie la decisién sobre el proceso de

fondo?

% Por ejemplo, las Reglas de Arbitraje (2014) de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual sefialan en su articulo 49 (L): «Salvo que las partes hayan llegado a un acuerdo, el arbitro de
emergencia no podrd actuar como arbitro en ningun arbitraje relacionado con la disputa.»,
mientras las Reglas del Arbitro de Emergencia de la Camara de Comercio Internacional en su articulo 2
(6): «EIl arbitro de emergencia no debera actuar como arbitro en ningun arbitraje relacionado con
la controversia que haya dado origen a la Peticién» [negritas agregadas].
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CAPITULO III

TUTELA CAUTELAR EN EL ARBITRAJE

1. Medidas cautelares y autonomia del arbitraje

En la historia reciente del arbitraje existe una necesidad que ha impulsado a la
busqueda de una serie de métodos y herramientas para preservar la independencia del
tribunal arbitral en dos frentes: primero, se busca afirmar la independencia del tribunal
frente a las partes del proceso, lo cual hemos analizado en el capitulo anterior de este
trabajo y, segundo, la independencia del juzgador arbitral y mas en general del sistema

arbitral en su conjunto, de la intervencién de los Estados’.

Ambos aspectos de la independencia constituyen manifestaciones esenciales del
arbitraje como sistema de solucién de controversias altamente especializado que los

privados controlan mediante los usos y costumbres sectoriales.

En ese sentido, la independencia del arbitraje frente a los 6rganos judiciales
estatales es necesaria para preservar la competitividad y su fortaleza como remedio
veloz, autobnomo, flexible, creativo y capaz de responder a las necesidades del mercado,

esto es, todo lo contrario a como usualmente se presenta el proceso estatal.

1 Vid., supra, Cap. II, notas 13y 14.
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La independencia del arbitraje frente al poder del Estado esta vinculada a sus
origenes contractuales, permitiendo a los privados que alejan la solucion de sus
controversias del control estatal que podria no resolver con la prontitud necesaria o con
los conocimientos especificos propios del sector economico en el que se desenvuelven

las partes.

Justamente esta ausencia del Estado es lo que hace mas relevante la preservacion

del principio de terceridad en el arbitro.

En esa linea de independencia frente al Estado se encuadra la atribucion para
adoptar decisiones cautelares a los mismos arbitros que deciden el fondo de la
controversia, esto es, para que no se acuda a los jueces estatales. Tal como lo sefiala
Lapiedra Alcami «esta fuera de toda duda que los arbitros son quienes estan en mejores

condiciones de decidir si procede, o no, adoptar una medida cautelar».

En efecto, para que una figura juridica como el arbitraje — que tiene sus origenes
en el compromissum romano que permitia a los ciudadanos evadir el proceso judicial y
dirigir el mismo a un arbiter — pueda existir en los términos en que existe hoy, es
necesaria cierta libertad frente a la intervencion del Estado. Mas aun, el arbitraje ha sido
descrito como «una sustraccién legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal»® de

individuos que acuerdan someter sus diferencias a la decision de un tercero.

La decision de las partes de sustraer la controversia del sistema judicial es parte
de su libertad. Ciertamente no es posible conocer los motivos por los cuales las partes

no desean que un juez estatal intervenga en su controversia: podria ser por las demoras

Z Lapiedra Alcami (2008: 125).
® Castillo Freyre y Vasquez Kunze (2013: 275).
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y sobrecarga procesal del 6rgano estatal; podria ser por la necesidad de un juzgador
especializado en el tema de la controversia (0 en los usos y costumbres del mercado
especifico de la misma), podria ser para proteger la imparcialidad de la decisién como
en el caso de las contrataciones con el Estado, o quizas para satisfacer la curiosidad de
las partes. Lo importante es que las partes estén de acuerdo en sustraer de la

competencia de los jueces estatales las controversias que surjan entre ellas.

Como consecuencia de esa libertad, de esa capacidad del individuo de excluir al
juez estatal de esta controversia, ciertos poderes procesales se confieren al arbitro que le
permitan conducir adecuadamente el arbitraje. Uno de estos poderes, es la capacidad de

dictar medidas cautelares.

El dictado de medidas cautelares, sin embargo, requiere del poder para hacerse
cumplir®, lo que muchas veces requiere de cierta colaboracién judicial, que debe
aplicarse de manera restringida y dentro de los limites de la ley, para garantizar la

constitucion del tribunal o el cumplimiento de su resolucion.

Para garantizar la autonomia dentro de los limites, con el fin de no enfrentar
estas dos necesidades del proceso arbitral (colaboracion y autonomia), hay que ver cual
es el alcance de las medidas que pueden ser emitidas por los jueces estatales y aquella
de los arbitros, a los efectos de determinar si las primeras a favor de la autonomia

arbitral.

* Sin perjuicio de las herramientas que se analizaran, infra, § 2.2.
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1.1.Medidas cautelares pre-arbitrales

En el arbitraje nacional, conforme a la LA 2008, los jueces estatales cuentan con

facultades limitadas para dictar medidas cautelares cuando media una clausula arbitral.

En efecto, los jueces cuentan por su propia naturaleza con la capacidad de
ejercer tutela cautelar en las controversias que no han sido puestas (o que no han llegado
aun) a consideracion de un tribunal arbitral. Esta capacidad es parte de su jurisdiccion y
el ejercicio constitucional del derecho de las partes, que ciertamente, no colisiona con el

derecho de solucionar el fondo de la controversia mediante arbitraje.

Es asi que el articulo 47.4 de la LA 2008 sefiala: «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».

De la disposicion citada se desprende que el limite para que las partes acudan al
organo judicial para que obtengan tutela cautelar, es la constitucion del tribunal arbitral,
pues una vez constituido este, la potestad arbitral es asumida exclusivamente por el
tribunal arbitral, el cual «esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las
medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de

decisiones judiciales firmes».

De acuerdo con lo dispuesto por la indicada disposicién, las partes pueden

recurrir ante un juez competente®, para que dicte una medida cautelar, la cual tendra

> Art. 8.2. LA 2008: «Para la adopcién judicial de medidas cautelares serd competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar en que la
medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia.
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efecto hasta que el tribunal arbitral® decida modificarla o reformarla’ o caduque de

pleno derecho®.

Una de las principales ventajas de las medidas judiciales, es que el catalogo de
medidas disponibles al juez estatal es abierto (esto es, todas las que la ley no prohibe) v,

por otro lado, que éste puede ademas de dictar la medida, ejecutarla.

En ese sentido, resulta importante recordar también que las érdenes dictadas por
los arbitros que tengan naturaleza cautelar podran (como se vera mas adelante) hacerse
ejecutar por medio de la jurisdiccién ordinaria, lo cual parece ser contrario a la l6gica

del arbitraje como medio privado de solucion de controversias.

La principal ventaja de las medidas judiciales, sin embargo, en los términos del
presente trabajo, es que se evita posibles conflictos de interés en el tribunal arbitral
debido al dictado de medidas cautelares®. Pese a esta ventaja parece contrario al
principio de autonomia del arbitraje que la Unica solucion posible para preservar la

terceridad del tribunal arbitral, sea recurrir al 6rgano estatal, frustrando asi la voluntad

® Art. 47.5 LA 2008: «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 esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se encuentre, [...].
La demora de la autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la
medida cautelar solicitada, dictada o impugnadax.

" Art. 47.6 LA 2008: «EI 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 judiciales firmes».

8 Art. 47.4 LA 2008: «Ejecutada la medida, la parte beneficiada debera 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
o0 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».

% Vid., supra, Cap. Il §4.4
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de las partes de no incluir en su controversia al Estado, voluntad manifestada en el

acuerdo arbitral.
1.2.  Competencia cautelar de los arbitros

Mas alla de los puntos ya tratados en el Capitulo | de este trabajo™, se precisa
analizar el articulo 47.2 de la LA 2008 que establece la potestad de los arbitros para

emitir medidas cautelares. La disposicion establece:

Por medida cautelar se entenderé toda medida temporal, contenida en una decision que
tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emision del
laudo que resuelva definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordena a una

de las partes [...] [negritas agregadas].

De esta disposicion emerge que:

a) Una vez constituido el tribunal, la Unica autoridad para el dictado de
medidas cautelares es este mismo, no pudiendo emitirlas ni el 6rgano
judicial®*, ni ninguna otra entidad*®. Corresponde sefialar que esta

disposicion es una peculiaridad de la LA 2008, que contrasta con otras

leyes arbitrales que dan autoridad al tribunal asi como al juez.

9vid., supra, Cap. | §5.

! Siguiendo el articulo 47.5 de la LA 2008: «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 estd 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 remision, no
impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En este
ultimo caso, el tribunal arbitral tramitara la apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion
contra la medida cautelar» [negritas agregadas].

12 Pero viendo que no existe una referencia a qué &rbitro o tribunal arbitral se refieren (no
necesariamente a «quien decide el fondo de la controversia», entonces), nada impide que las reglas de
arbitraje elegidas por las partes designen a alguien para tomar decisiones cautelares, incluso antes del
tribunal sobre el fondo, al estilo del référé arbitral o de la figura que se discutira en el Capitulo siguiente.
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b) Los limites temporales del poder cautelar de los arbitros estan sefialados
en la norma: la constitucién del tribunal (como inicio) y el dictado del
laudo (como final). La eficacia de dicha decision persiste, dependiendo
de la naturaleza de la medida, hasta el cumplimiento del laudo.

c) La decision cautelar puede revestir o no la forma de laudo, con lo que se
empodera al tribunal para tomar la decision aunque ello signifique que
bastaria una orden del tribunal. En ese sentido, la legislacién peruana
sigue lo dispuesto por la Ley Modelo UNICITRAL, segun la cual, méas
alla de la forma que tenga la medida cautelar, tiene valor de laudo®, en
linea con la Ley de Arbitraje espafiola de 2003**, la Ley de Arbitraje de
Nueva Zelanda de 1996, entre otras.

d) Las destinatarias de las ordenes cautelares son las partes. Esta podria ser
la parte mas importante de la disposicion analizada, pues al contrario de
como funciona la tutela cautelar en el sistema del Civil Law (y por ende

en las cortes peruanas), la medida cautelar de los arbitros no es in rem,

13 Con ello, la norma peruana sigue fielmente la disposicion del articulo 17.2 de la Ley Modelo,
que sostiene: «Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo,
por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la
controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que [...]».

Y El articulo 23.2 de la Ley de Arbitraje espafiola, del 23 Diciembre de 2003, sefiala: «A las
decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, le seran de
aplicacion las normas sobre anulacion y ejecucion forzosa de laudos» [negritas agregadas].

5 El art. 17 de La Ley de Arbitraje de Nueva Zelandia establece: «Interpretation. — In this
Chapter, unless the context otherwise requires,—

[...] interim measure means a temporary measure (whether or not in the form of an award) by
which a party is required, at any time before an award is made in relation to a dispute, to do all or any of
the following: [...]» [negritas agregadas].
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sino in personam®®, de modo que las ordenes dictada por el tribunal
arbitral debe estar formuladas de tal manera que se ordene a las partes a
cumplir con una accién determinada o facilitar el cumplimiento de una
determinada disposicion. Asi, por ejemplo, la medida tomada por el
tribunal no podré estar dirigida a un tercero (como por ejemplo, el banco
X, solicitando que revele la existencia de cuentas en su institucion a
nombre de una de las partes y — de ser el caso — congele las mismas) sino

a la parte, para que garantice el monto solicitado.

El conflicto entre ambas jurisdicciones (ordinaria vs. arbitral) queda zanjado con
la constitucion del tribunal, en tanto éste asume las funciones de la tutela cautelar con
este evento (la aceptacion del ultimo arbitro). Pero debe tenerse en cuenta que no es
hasta este momento que dichas funciones pasan al tribunal arbitral, pues su efectivo
funcionamiento puede tomar semanas o hasta meses (el plazo para la caducidad de
pleno derecho de las medidas cautelares dictadas por el juez previo a la constitucion del
tribunal arbitral es de hasta 90 dias utiles), o que deja en peligro la capacidad de las

partes de resolver su propio conflicto y con la necesidad de una regulacion mas efectiva.
2. Alternativas a las medidas judiciales pre-arbitrales

Cuando una necesidad surge en el ambito del arbitraje que no puede ser cubierta
con las herramientas que el proceso arbitral proporciona, la praxis ha mostrado una
enorme creatividad para adaptarse, haciendo del arbitraje un campo fértil para la

experimentacion procesal.

®vid., supra, Capitulo I, § 4.1.2.1.y § 4.2.2.1
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Es esa fertilidad para la experimentacion, combinada con la necesidad de crear
entidades que sean independientes del control jurisdiccional, la que ha dado lugar en
afios recientes a una verdadera revolucion procesal y académica en el mundo del
arbitraje: la creacion e implementacion casi universal del arbitro de emergencia, el cual
ha tenido no solo un rotundo éxito en cuanto a su recepcion por parte de los centros
arbitrales del mundo (acompafiado, en algunos paises, de reformas legislativas'’) sino

también a una avalancha de estudios sobre su alcance y aplicacion.

Esta figura es esencial para entender la propuesta del presente trabajo, como lo
son también las formas mediante las cuales, los arbitros hacen cumplir las 6rdenes

cautelares.
De ambos aspectos se tratara en seguida.
2.1. El procedimiento de arbitraje de emergencia

En Francia el juez de emergencia (juge des référé) es una figura judicial con una
larga historia'®, que inspiré aquella del &rbitro de emergencia en la Camara de Comercio
Internacional de Paris (en lo sucesivo ICC), figura que fue presentada ante la palestra
internacional con el pre-arbitral referee procedure de 1990 (en lo sucesivo, referira en
este trabajo a esta y otras figuras similares en espafiol con el término «réferi pre-

arbitral»), figura enderezada a:

vid., infra, nota 62.

'8 Sefiala Correa Delcasso (2008: 158-159): «El référé es una creacion jurisprudencial del
tribunal del Chételet de Paris, [...] el primer texto legal que lo reguld, recogiendo la anterior praxis
judicial, fue el edicto de 22 de enero de 1685, cuando literalmente establecio que las partes podrian
comparecer ante el juez el mismo dia para ser oidas, debiendo este Gltimo ‘ordenar lo que estimara
justo’» [cursivas del autor].

9 1cC (1990).
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[...] permitir a las partes que asi lo hayan convenido, recurrir rdpidamente a una
persona (llamado el Tercero) facultada para ordenar medidas tendentes a resolver un
problema urgente, incluyendo mantener o conservar pruebas. Las medidas precautorias
ordenadas, por tanto, podran proveer una solucion provisional de la disputa y podria
sentar las bases para su solucion definitiva ya sea mediante acuerdo o de alguna otra

forma®.

Originalmente, esta institucion resolvia el problema de competencia en los casos
de arbitrajes internacionales, donde la naturaleza comercial del arbitraje es mas evidente
y las partes no estan necesariamente conectadas a un territorio o una sola jurisdiccion,
permitiendo no recurrir necesariamente a los oOrganos judiciales estatales para la

obtencion de medidas provisionales o cautelares.

Con el tiempo y la adaptacion de los reglamentos y normas arbitrales internas,
esta figura comienza a cobrar un nuevo matiz al servir como una forma mas expeditiva
y menos conflictual de obtener medidas asegurativas del laudo final. En esa linea, el
arbitro de emergencia es un juzgador exclusivo para temas cautelares, cuya competencia
viene definida por la necesidad de las partes de obtener tutela cautelar previa a la
constitucion del tribunal arbitral cuando no quieran (o0 no puedan) recurrir a la tutela de

un determinado Estado.

En sus origenes, para la aplicacion del procedimiento de réferi pre-arbitral era

necesaria la suscripcion de un acuerdo especial que hiciera mencion a las capacidades

2 Asi lo sefiala la Introduccion del Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral de la
ICC (1990). Similar disposicidn se repite en su actual Reglamento de Arbitraje (2012), en cuyo articulo
29.1 se dispone: «A party that needs urgent interim or conservatory measures that cannot await the
constitution of an arbitral tribunal (“Emergency Measures) may make an application for such measures
pursuant to the Emergency Arbitrator Rules in Appendix V [...]».
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del arbitro de emergencia®’, lo que conllevé el retraso en la entrada en vigencia de la
figura y su escasa aplicacion. Tanto es asi que en sus primeros 10 afos, el referi pre-

arbitral de la ICC fue aplicado en menos de 5 casos?.

En la actualidad, numerosas instituciones han desarrollado disposiciones para
atender la necesidad de tutela cautelar pre-arbitral, mediante la figura del arbitro de
emergencia o la constitucion acelerada del tribunal, como por ejemplo el Singapore
International Arbitration Centre (SIAC), la Stockholm Chamber of Commerce (SCC),
la México City National Chamber of Commerce (CANACO), el Netherlands Arbitration
Institute (NAI) — que permiten el nombramiento del arbitro de emergencia asi como la
constitucion acelerada — o la London Court of International Arbitration (LCIA), el
Centro Internacional de Solucién de Controversias de la AAA y el Centro e Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (ICC) — que disponen el nombramiento de arbitros

de emergencia—.

La ICC, como pionera de la figura del arbitro de emergencia, en 1990 establecid
las bases sobre las cuales las demas instituciones arbitrales crearian sus propias
versiones del procedimiento precautorio pre-arbitral. Algunas caracteristicas de la figura

gue han devenido en esenciales son:

a) Procedimiento voluntario. Como se ha ya sefialado®, el acceso al
procedimiento de arbitro de emergencia solia requerir del consentimiento

expreso de las partes. Aunque ese no es el caso ahora, la voluntariedad

21 Como se puede ver en el articulo 3.1 de las Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure, que
sefiala: «An agreement to use the Pre-Arbitral Referee Procedure must be in writing».

22 Gaillard y Pinsolle (2004: 13).

2 Vid., supra, nota 21.
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b)

del procedimiento persiste, en tanto las partes que suscriben el convenio
arbitral pueden optar por alejarse (opt out) del procedimiento de arbitro
de emergencia®®, seleccionando otros métodos de tutela cautelar pre-
arbitral, u optando por la jurisdiccion ordinaria para atender las
necesidades cautelares previas a la constitucion del tribunal. Mas adn, el
recurrir a la jurisdiccion ordinaria para obtener medidas cautelares no es

incompatible con la competencia del réferi pre-arbitral®

, aunque deba ser
notificado a la brevedad a la Corte y al arbitro de emergencia.

Procedimiento célere. El apéndice V de las Reglas de arbitraje de la
ICC (2012) articulo 2.1 indica que el arbitro de emergencia sera
designado por el Presidente de la Camara a mas tardar a los dos dias
desde que se admite la solicitud de medidas de emergencia, y sefiala
ademas en su articulo 6.4 que «La Orden serd hecha no mas tarde de los
15 dias siguientes a la fecha en la que el expediente haya sido entregado

al arbitro de emergencia de conformidad con el Articulo 2(3) de este

Apéndice», aunque permite la extension del plazo por el presidente de la

2 Una ruta similar es la recorrida por la American Arbitration Association, con sus Optional
Rules for Emergency Measures of Protection (2006).

% De acuerdo con el articulo 29 (7) de las Reglamento de Arbitraje de la ICC (2012): «The
Emergency Arbitrator Provisions are not intended to prevent any party from seeking urgent interim or
conservatory measures from a competent judicial authority at any time prior to making an application for
such measures, and in appropriate circumstances even thereafter, pursuant to the Rules. Any application
for such measures from a competent judicial authority shall not be deemed to be an infringement or a
waiver of the arbitration agreement. Any such application and any measures taken by the judicial
authority must be notified without delay to the Secretariat».
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Camara, esta implicito que es por una unica vez, esto es, que no sera por

tiempo indefinido?®.

De acuerdo con el International Center for Dispute Resolution (ICDR)
de la American Arbitration Association (AAA), el tiempo promedio para
la emision de un «laudo provisional» es de 25 dias, SIAC estima 8 dias y

medio, y SCC estima entre 5 y 6 dias para la decisién de emergencia®’.

c) Atencién a la urgencia. Aunque originalmente, la urgencia no era
necesariamente un requisito para la admision de la solicitud de tutela pre-
arbitral®®, en la actualidad las Reglas del Anexo V del Reglamento ICC
2012% sefiala en su articulo 1.3 (e) que la solicitud debera contener: «las

razones por las cuales el peticionario necesita medidas provisionales o

% Cabe agregar que este procedimiento no detiene el proceso de nombramiento de los miembros
del tribunal sobre el fondo, quienes absorben la competencia sobre la tutela cautelar cuando se constituye
el tribunal, lo cual enfatiza el punto del limite temporal del arbitro de emergencia.

27 Zagata Vasani (2015).

% Las reglas de la ICC sobre Réferi pre-arbitral (llamado “el Tercero™) de 1990 sefialan en su
articulo 2.1 que:

Los poderes del Tercero son:

(a) ordenar cualquier medida conservativa o restaurativa que se requieran urgentemente
para prevenir el dafio inmediato o la pérdida irreparable y asi proteger los derechos de
propiedad de una de las partes;

(b) ordenar a una parte hacer el pago necesario a la otra parte 0 a un tercero;

(c) ordenar a una parte asumir cualquier medida que sea necesaria de acuerdo al contrato
entre las partes, incluyendo la firma o entrega de cualquier documento o la obtencién de
la firma o entrega de un documento por un tercero;

(d) ordenar cualquier medida necesaria para preservar 0 mantener evidencia. [traduccion
del original en Inglés] [negritas agregadas]

Como se puede observar, la referencia a la urgencia se hace solo para las medidas dictadas bajo
el articulo 2.1 (a), en ese sentido, el réferi pre-arbitral podria dictar ordenes no imbuidas de urgencia.

% |CC Arbitration Rules Appendix V- Emergency Arbitrator Rules.
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d)

conservatorias urgentes que no pueden esperar hasta la constitucion
del tribunal arbitral» [negritas agregadas]. Otros Centros Arbitrales
han seguido esta linea, de modo que la urgencia es un elemento esencial
para acceder al Procedimiento de Arbitro de Emergencia (PAE) en la
mayoria de reglamentos arbitrales actuales.

Exclusivo entre las partes. Por la forma como estd planteada la
institucién, la decision del arbitro de emergencia solo puede estar
dirigida a las partes signatarias del convenio arbitral. Esto quiere decir,
que la competencia cautelar del arbitro de emergencia no es extensiva a
terceros, ni a partes no signatarias, quienes en todo caso podrian discutir
su naturaleza de parte y extender innecesariamente los plazos del PAE.
Esto toma mayor relevancia a la luz de lo sefialado lineas arriba sobre la
competencia de los arbitros, la cual esta restringida a las partes pues la
naturaleza de la ordenes cautelares arbitrales son in personam y no in
rem*.

Resolucion por auto (“orden”). Por disposicion de las Reglas de
arbitraje de la ICC [articulo 29 (2)] la decisién del arbitro de emergencia
debe tener la forma de Auto (o de Orden, como le llama la ICC de Paris),
situacion que se ha convertido en el estandar. Sin perjuicio de ello, la
Ley Modelo UNCITRAL aun permite a los arbitros (todos ellos, pues no
hace mencion especifica a los réferis pre-arbitrales) dictar medidas

provisionales en forma de laudo en su articulo 17.2, con la siguiente

%0 Vid., supra, nota 13.
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f)

formula: «Por medida cautelar se entendera toda medida temporal,
otorgada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier momento
previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la

3132 Inegritas agregadas]; mientras por su parte, la

controversia [...]»
American Arbitration Association (AAA) marca distancia de dicho
estandar al sefalar en el articulo 21 (2) de su Reglamento de Arbitraje
Internacional que la resolucion que otorga una medida cautelar «puede
tener forma de laudo provisorio»®, sin dar otras alternativas.

Limite temporal a la competencia del réferi. Como se advierte en la
premisa de esta seccion, el réferi pre-arbitral esta sujeto a la condicién de
qgue su actividad pueda ejecutarse previamente a la constitucion del
tribunal arbitral de fondo y aunque los efectos de su decision pueden
sobrevivir a su competencia — en el sentido que una Orden dictada por el
réferi pre-arbitral podria continuar incontrovertida por las partes o
inmutada por el tribunal, hasta el dictado de la resolucion que ponga fin a
la controversia — la misma puede darse solo dentro de un marco temporal
determinado. En este caso no estamos hablando de la provisionalidad (a

la que nos referimos en el § 3.1.1 del Capitulo I), como caracteristica de

la tutela cautelar, sino que nos referimos a la capacidad del réferi pre-

3! Esa misma redaccion se puede observar en el articulo 47.2 de la LA 2008.

%2 En ese sentido, Yesilirmak (2005: 190-197), sefiala que los laudos resultan ejecutables de
acuerdo con la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (1958) y que las partes solicitan laudos cautelares, con la finalidad de incrementar
su posibilidad de ejecucion.

%% Articulo 21 (2): «Such interim measures may take the form of an interim award, and the
tribunal may require security for the costs of such measures» [negritas agregadas].
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arbitral de dictar la medida provisional; hecho que por lo general tiene un

tiempo determinado (en el caso de la ICC, 15 dias extensibles por Unica

vez por el Presidente®?).

g) El réferi pre-arbitral no podra formar parte del Tribunal sobre el
fondo. Aunque originalmente las reglas del PAE de la ICC (1990),
impedia que el arbitro de emergencia (el entonces llamado “tercero”) —
salvo que las partes lo autorizaran por escrito— fuese designado como
arbitro en el tribunal que decidirfa el fondo de la controversia® —, dicha
disposicion fue modificada posteriormente, de manera que la directriz
actual prohibe definitivamente la participacion del réferi pre-arbitral en el
tribunal arbitral que decide el fondo de la controversia®. Dicha norma es
replicada por la mayoria de instituciones que contemplan la figura del

réferi pre-arbitral, debido a las implicancias éticas del pronunciamiento

anticipado del réferi sobre la controversia.

Las instituciones arbitrales internacionales siguen, en mayor o menor medida,
estas directrices planteadas por la ICC (en el contexto en el que el soft-law es la regla

general), por lo que cabe la pregunta de cual sea la situacion en nuestro pais.

% Vid., supra, nota 29.

% Article 2 (3): «Unless the parties otherwise agree in writing, a Referee appointed in
accordance with these Rules shall not act as arbitrator in any subsequent proceedings between those
parties or in any other proceedings in which there is any issue or question, that is the same as or
connected with any raised in the proceedings before the Referee» [negritas agregadas].

% |CC Arbitration Rules Appendix V- Emergency Arbitrator Rules Article 2 (6): «An
emergency arbitrator shall not act as an arbitrator in any arbitration relating to the dispute that gave rise to
the Application».
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2.1.1. El arbitro de emergencia en el Peru

En el contexto del derecho interno peruano, como mencionamos lineas arriba®’,
la LA 2008 da por sentado que la autoridad para el dictado de medidas cautelares

recaiga en el tribunal arbitral.

Sin embargo la indeterminacién del texto sobre cual es el tribunal competente,
permitiria que las partes (incluso en un arbitraje ad hoc) al pactar las reglas del arbitraje
(o al remitirse a un reglamento al que las partes se hayan sometido), puedan comprender

1. En buena cuenta el texto de la

la figura del arbitro de emergencia o referi pre-arbitra
ley no constituye un obstaculo para la aplicacion en nuestro sistema la indicada figura,
aunque hay que reconocer que el argumento es, hasta cierto punto, complicado dado que
aprovecha la falta de definicion de la ley sobre el tribunal arbitral. Sin embargo, la

interpretacion juridica consiste —precisamente— en llenar de contenido una afirmacion de

la ley.

La figura del arbitraje de emergencia es practicamente desconocida en nuestra
praxis arbitral, pues los reglamentos (conocidos) de los Centros de Arbitraje peruanos
(es dificil garantizar un analisis de todos ellos, pues no existe una obligacién de publicar
los Reglamentos de cada Centro de forma organica) siguen el patron planteado por el
Centro de Arbitraje Internacional de la Camara de Comercio de Lima, cuyo reglamento

no comprende, a la fecha, la figura del réferi pre-arbitral.

" Vid., supra, nota 11.

% Articulo 6 (e) de la LA 2008: « [Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo se]
refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros».
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Sin embargo, el Unico caso conocido a la fecha de inclusion del arbitro de
emergencia se encuentra en las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje

Descentralizado — CADES (articulo 34 y anexo II1).

Dichas reglas sefialan la forma de designacion del arbitro de emergencia por
parte del Centro, asi como el procedimiento de toma de decision. Salvo que las partes
acuerden lo contrario (opt out), ellas se someten al proceso de designacion de un arbitro
que tome decisiones cautelares pre-arbitrales, el cual se dara por constituido con la
aceptacion de su designacion, y gque en ese momento, dicha competencia quedara fuera
de las manos de los jueces, aunque este arbitro no sea quien decide el fondo de la
controversia. lgualmente se dispone que sus decisiones puedan ser luego modificadas
por el tribunal arbitral del fondo, sin necesidad de incluir una clausula especial en ese
sentido (aunque la clausula modelo del Centro incluye la siguiente disposicion «[...] de
conformidad con las normas establecidas en su reglamento, incluyendo aquellas

relativas al procedimiento de arbitro de emergencia »).

En el anexo Ill de las Reglas de Arbitraje CADES, el articulo 6 (4) otorga al
arbitro de emergencia un plazo perentorio de 15 dias habiles para dictar el laudo
provisorio, aunque permite ampliar dicho plazo a solicitud motivada del propio arbitro

(pero no de las partes) dirigida a la Corte.

Ademas, las Reglas de Arbitraje CADES sefialan que la resolucion del arbitro de
emergencia sera en forma de laudo —el cual es llamado ambiguamente «laudo provisorio

0 Provisién» —, presumiblemente para facilitar la inscripcion registral y su ejecucion®

¥ Vid., supra, nota 32.
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ante una autoridad administrativa*’, pero comprende también la capacidad — derivada de
la ley de arbitraje*’— de ejecutar sus propios laudos mediante las herramientas propias

de los arbitros, que no implican la colaboracion judicial.

Con respecto a la urgencia, el Anexo Il CADES reproduce literalmente la
disposicion del Anexo V de las Reglas de la ICC, al establecer en su articulo 1.3 (e) que
« [La Peticion debera contener] las razones por las cuales el peticionario necesita
medidas provisionales o medidas de conservacion urgentes que no pueden esperar

hasta la constitucion del tribunal arbitral».

Ni el Anexo Il1, ni las Reglas CADES sefialan cuales son los efectos del laudo
provisorio, limitandolos a las partes signatarias. En ese sentido, el limite seria derivado
del articulo 47 (2) de la Ley de Arbitraje (que sefiala que las medidas cautelares se
dictan « [...] ordenan[do] a una de las partes»), aunque deja la puerta abierta para que
el laudo provisorio sea aplicable a partes no signatarias (o incluso oponible a terceros

por la naturaleza —inscribible— de laudo).

Finalmente es importante evidenciar que el articulo 2 (6) del Anexo Ill CADES

prohibe al arbitro de emergencia formar parte del tribunal arbitral que decida el fondo

“0 El articulo 9° del Reglamento Nacional de Inscripcién del Registro de Predios (2013) habla
sobre la inscripcién en el Registro en merito a laudos arbitrales, los cuales deberan ser notificados de
acuerdo al plazo sefialado en el articulo 59° de la Ley de Arbitraje (15 dias); concluyendo con: «El
Registrador no podréa evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para laudar, el
contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para ejecutarlo. Tampoco podra calificar la validez del
acuerdo arbitral ni su correspondencia con el contenido del laudo». La misma norma no se aplica para
ordenes cautelares que no tengan la calidad de laudo.

* Articulo 48 (1): «El tribunal arbitral est4 facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus
medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecidn, considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza publica». El articulo 67(1), a su vez dispone: «A solicitud de parte, el tribunal
arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las
partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable» [negritas agregadas].
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de la controversia, o cualquier controversia relacionada de las partes*. La redaccién de
esta regla pone énfasis en la relacion entre el conocimiento previo de la controversia y
el posible conflicto de intereses que surgiria si se permitiera que el arbitro de

emergencia formara parte del tribunal sobre el fondo.
2.2.  Herramientas arbitrales para el cumplimiento de 6rdenes cautelares

Como ya se ha mencionado varias veces a lo largo de este trabajo, el arbitraje
carece de aquella coertio que en la jurisdiccion ordinaria permite hacer cumplir a la
parte obligada por una resolucion lo dispuesto en ella. Para evitar este problema, la
praxis arbitral ha disefiado una serie de herramientas que los tribunales arbitrales suelen

usar para obtener de las partes el comportamiento ordenado.
2.2.1. Cumplimiento voluntario

Visto que las partes tienen la capacidad de nombrar sus propios arbitros, los
cuales suelen ser personas en las que ellas confian, es razonable que estas estén
dispuestas a obedecer una orden arbitral. Sin embargo, la tendencia general de
cumplimiento de las medidas cautelares otorgadas por los tribunales arbitrales no debe
ser sobreestimada®’, menos en el contexto sobrejudicializado del arbitraje nacional* (a

pesar de que dicha tendencia exista también en otras latitudes®).

*2 PAE CADES Articulo 2(6): «El érbitro de emergencia no debera actuar como &rbitro en
ningun arbitraje relacionado con la controversia que haya dado origen a la Peticidn».

** En el Per(, de acuerdo con el Centro de Analisis y Resolucién de Controversias de la
Pontificia Universidad Catélica del Per( (2013), solo el 16.7% de las medidas cautelares otorgadas no han
pasado por un proceso de ejecucion (Anexo 3).

* Cantuarias Salaverry (2015).

> Una encuesta aplicada por la American Arbitration Association muestra el cumplimiento de
las 6rdenes arbitrales en el 90% de los casos (45 de 50 casos).
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2.2.2. El poder de inferir negativamente contra la parte recalcitrante

Razonablemente, las partes no cumplen las disposiciones cautelares de los
arbitros por la sola buena voluntad que les impulsa, sino para evitar que el tribunal
arbitral (que tiene la posibilidad de decidir sobre el fondo) desarrolle una vision

negativa si es que la parte no cumple con sus disposiciones.

Las partes se cuidaran — obviamente — de incumplir con lo dispuesto por el
tribunal para no influenciar negativamente a los Aarbitros*®, que genere una

predisposicion negativa respecto del caso.

Sin embargo, las decisiones de los arbitros sobre medidas cautelares y las
decisiones sobre el fondo de la controversia tienen una base y alcance totalmente
distintos y una actitud negativa de los arbitros en su decision final, sobre la base del
incumplimiento de la medida cautelar, seria injustificada, e incluso podria ser indicativa
de parcialidad*’. En ese sentido, salvo que haya un nexo causal entre el incumplimiento
de la parte con la orden cautelar y el resultado final del arbitraje, el tribunal no deberia
penalizar a la parte recalcitrante en el laudo que ponga fin a la controversia por el

incumplimiento de las decisiones previas.

Sin embargo, la normativa peruana —y algunos reglamentos arbitrales — permiten
que las inferencias en contra que generen los arbitros durante el proceso, respecto al

cumplimiento de sus érdenes procedimentales, se manifiesten en la decisién sobre los

* Las ICDR Guidelines for Arbitrators Concerning Exchanges of Information (art. 8b), el
Chartered Institute of Arbitration Protocol for E-Disclosure in Arbitration (art. 14) e IBA Rules on the
Taking of Evidence in International Arbitration (arts. 9.5 y 9.6), prevén la posibilidad de inferir
adversamente contra la parte que incumple con las medidas cautelares dictadas por el tribunal.

*"Vid., supra, Cap. 11 § 3.2.
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costos, donde los arbitros pueden considerar elementos distintos al fondo de la
controversia, elemento que, sin embargo, atienden solo del costo del arbitraje y no de
los posibles costos relacionados con la oportunidad del cumplimiento de las medidas

cautelares.
2.2.3. Indemnizacion por los dafios generados por el incumplimiento

Como hemos visto lineas arriba, las medidas cautelares dictadas por el tribunal
arbitral tienen — tanto por ley como por el poder conferido por las partes— una eficacia
inter partes. Este principio, apoyado en el principio general de buena fe*® incluye el
deber de las partes de colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje.
Como consecuencia, de la vulneracion de este principio, el tribunal deberia poder
asignar a la parte que incumple con una medida dictada por este, la indemnizacion de
los dafios provocados — los costos que la parte cumplidora haya tenido que asumir como

consecuencia del incumplimiento de la medida — como sucede en otras regulaciones.

Queda en duda si es que en nuestro sistema, esta medida tiene problemas de
legitimidad, dado que la capacidad del tribunal arbitral para asignar dafios podria
sefialarse como una medida ultrapetita (cuando asigne mas de lo solicitado) o
extrapetita (cuando se asigne los dafios a pesar de no haber sido solicitados al inicio del
proceso — aunque este problema esté comprendido dentro del principio de buena fe,

sefialado lineas arriba).

8 Articulo 38 LA 2008: «Las partes estan obligadas a observar el principio de buena fe en todos
sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en
el desarrollo del arbitraje».
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Sin embargo, hay que considerar que la capacidad de asignar los dafios a una
parte no es distinta de la capacidad del tribunal de calcular los intereses sobre el pedido
original de las partes*, en tanto resulta posible el asignarlo, incluso cuando no sea
pedido, sin afectar el principio de congruencia, pues el tribunal no asignaria mas del
costo de oportunidad del cumplimiento de la medida (ultrapetita), ni otorgaria algo no
pedido que desemboque en la indefension imprevisible de la parte que incumple

(extrapetita).

Por otro lado, no todos los dafios provocados por los incumplimientos son
indemnizables, tanto es asi que en el caso de legislaciones de la familia juridica del
Common Law, medidas como la Mareva o Freezing Injunction se da solo cuando la

posibilidad de indemnizacién no existe®°.
2.2.4. El poder de dictar ‘astreintes’

La astreinte o “medida disuasiva”, es una herramienta judicial de origen
francés®, difundida en el derecho europeo de influencia francesa (notablemente en el
derecho belga, holandés e italiano) y aplicada también en el ambito arbitral. Se trata de
un remedio coercitivo disponible también en el arsenal de los arbitros para asegurar el

cumplimiento de sus 6rdenes, que consiste en una obligacion secundaria (condicional)

* Lo cual esta amparado en el art. 40 de la Ley de Arbitraje, que sefiala que: «El tribunal arbitral
es competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales [...]».

*0Vid., supra, Cap. I, §4.1.1.2

*! puede verse las caracteristicas principales de las ‘astreinte’ en los Arts. 33-37 de la ley del 9
de julio del 1991, N° 650, sobre la reforma del proceso resolutivo y la ejecucion de sentencias, asi como
el Art. 11 del Nouveau Code de procédure civile.
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de pago de una suma de dinero predeterminada a la contraparte, que se activa ante el

incumplimiento de una orden principal.

La figura carece de una naturaleza resarcitoria, en tanto no es esta disefiada para
compensar el dafio que produce la parte con su incumplimiento, sino que busca
conminar a la parte obligada a cumplir con lo dispuesto por la orden original, y para
ello, ejerce presion sobre ella mediante la creacidén de una nueva carga, distinta de la
obligacion que se pide en el fondo o de la generada por el perjuicio derivado del
incumplimiento®®. Esta figura es también distinta de una multa en tanto que cuando se
dispone la astreinte todavia no se ha dado el incumplimiento, mientras que la pena o
multa es derivada del incumplimiento de una norma. Mas aun, la astreinte continla
renovandose mientras continde el incumplimiento, de modo que la cifra aumenta con el
paso del tiempo que la parte se rehtse a cumplir con la orden del juzgador. Por ejemplo,
una astreinte dictada por un tribunal arbitral para la presentacion de un determinado
documento, dispondra como fecha para el cumplimiento el dia X, luego del cual, la

parte obligada debera pagar S/. Y por cada semana de incumplimiento o fraccién.

La naturaleza contractual del arbitraje permite que las partes acuerden el uso de
astreintes antes del surgimiento de la controversia, o accedan a reglamentos arbitrales
que prevean su uso (como es el caso de la Asociacion Italiana de Arbitraje®®) y algunos

sistemas legales permiten ampliamente su uso por los arbitros®. En Francia, donde —

52 Ley Francesa N° 650 (nota 23): «Art. 34. — L’astreinte est indépendante des dommages-
intéréts».

>3 Art. 19 § 1 de las nuevas reglas de Arbitraje de la asociacién comprenden «una penale in caso
di inottemperanza» (una pena en caso de incumplimiento).

> El Cédigo Procesal Civil holandés, en su articulo 1056° establece: «El tribunal arbitral tiene el
poder de imponer una sancion por el incumplimiento en los casos en que la corte tenga dichos poderes»;
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como en el Perd — no existe una disposicion legislativa expresa, la mayoria de los
autores y la jurisprudencia tienden a aceptar los poderes de los arbitros para hacer
cumplir tanto las decisiones sobre el fondo, como las provisionales mediante
astreintes®®, por cuanto, la herramienta esta internalizada por los operadores franceses,

lo que ha permitido su expansion al campo arbitral.

En el derecho peruano la astreinte no estd recogida sino solo las multas
coercitivas (art. 53 CPC), como tales a favor del Estado, lo que hace mucho mas
complicado el concebir su uso en el arbitraje local. Sin embargo, la aplicacion de las
astreintes no estaria prohibida por la legislacion y hasta cierto punto estaria habilitada al
amparo del articulo 48.1 de la LA 2008 y en principios arbitrales tales como la buena
fe arbitral (y la capacidad de sancionar su falta) y la capacidad del arbitro de tomar las
medidas necesarias para evitar el agravar la disputa o de asegurar el cumplimiento del

laudo.
2.2.5. Lacapacidad de dictar medidas en forma de laudos

La LA 2008 habilita que las medidas cautelares arbitrales puedan asumir la

forma del laudo. Es asi que el articulo 47 (2) sefiala:

el articulo 1079-bis del Cédigo Judicial belga: «Los arbitros pueden condenar a una parte al pago de una
astreinte. Los articulos 1385-bis & octies son de aplicacion mutatis mutandis». Segln lo sefiala Levy
(2001: 21), en el derecho suizo basta con el acuerdo téacito de las partes.

% Jeuland (2005: 737), reporta una sentencia del 7 de octubre de 2004 de la Corte de Apelacién
de Paris, referida al poder de los arbitros de dictar astreintes como «prolongement inherent et nécessaire &
la function de juger pour assurer une meilleure efficacité au pouvoir juridictionnel» (sin embargo, no
existe en la base de datos juridicos de la Republica francesa ninguna sentencia de la Corte de apelaciones
francesa de esa fecha).

% La que 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» [negritas agregadas].
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Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, contenida en una decision
gue 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 [...] [negritas agregadas].

La capacidad de dictar las decisiones cautelares con forma de laudo comporta la
ventaja de que se pueda ejecutar bajo las reglas aplicables a los laudos definitivos vy,
ademas, la posibilidad, de ser el caso, de que se proceda a su inscripcion en los
Registros®’. Sin embargo, podria presentar la desventaja de su impugnacion judicial a

través del recurso de impugnacion y no con la reconsideracion ante el propio tribunal.
2.2.6. Reconocimiento judicial de las 6rdenes arbitrales
De acuerdo con el articulo 48.2 de la LA 2008:

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de
gjecucion judicial, la parte interesada recurrird a la autoridad judicial
competente, quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite
la existencia del arbitraje y de la decision cautelar, procedera a ejecutar la

medida sin admitir recursos ni oposicion alguna [negritas agregadas].

El articulo deja en claro que las herramientas sefialadas en los acapites anteriores
no son siempre efectivas (incluso cuando se usan) y la colaboracién judicial termina

siendo una realidad casi inevitable del arbitraje®®. Hay que evidenciar que para la

> El articulo 9 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios (RIRP) expresamente ha
prescrito que:

Los laudos se inscriben en mérito de la copia certificada de la respectiva resolucion
arbitral, con la constancia de la notificacion a que se refiere el articulo 59° del Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje.

El Registrador no podra evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para
laudar, el contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para ejecutarlo [...]» [negritas
agregadas]

% Solamente Ecuador permite —dependiendo del acuerdo arbitral- la ejecucién de medidas
cautelares arbitrales mediante el apoyo de la fuerza publica, sin tener que pasar previamente por una
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ejecucion de la medida, no es necesario que esta asuma la forma de laudo. Mas aun, la

misma norma sefiala solo lineas después que:

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los
alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracion o precision
sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar, sera solicitada por la autoridad
judicial o por las partes al tribunal arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad
judicial informara al tribunal arbitral y remitira copia certificada de los actuados.

En ese sentido, la politica peruana en caso de la ejecucion de medidas cautelares
es enérgica y concesiva sobre los poderes de los arbitros, sometiendo a los jueces a una
potencial tirania de los arbitros (algo que no es necesariamente malo, pero que sin
embargo, vale la pena notar) en cuanto en el arbitraje domestico no puede negarse a
darle ejecucion, a diferencia de lo que sucede respecto de las medidas cautelares
dictadas fueras del territorio nacional, cuyo exequatur puede ser negado si incumple con

los requisitos de los articulo 75, 76 y 77 de la LA 2008%°.
3. Recepcidn de las figuras innovadoras en el arbitraje

Las figuras como el referi pre-arbitral son relativas novedades en el mundo
arbitral que han desatado interesantes debates en los foros internacionales. Es asi que el

tema del arbitraje de emergencia o referi pre-arbitral, en particular desde su adicién a las

ejecucion judicial — esta es una situacion incluso méas ventajosa que la que tienen los laudos finales -:
articulo 9 (2) de la ley de Arbitraje y Mediacion de 1997: «Para la ejecucion de las medidas cautelares,
los arbitros siempre que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los
funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar
las medidas» [negritas agregadas].

% «48 (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 aplicacion lo
dispuesto en los articulos 75, 76 y 77, con las siguientes particularidades» [negritas agregadas]. A
contrario sensu, estas medidas no son aplicables para las ordenes cautelares dictadas dentro del territorio
peruano.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

: DEL PERU

CAP. I1l: TUTELA CAUTELAR EN EL ARBITRAJE

Reglas de arbitraje de la ICDR del 2006 y el cambio de paradigma de la ICC (del opt-in
en 1990 al opt-out en 2012), su uso y tratamiento se han incrementado por parte de los
usuarios®, la doctrina® y hasta la legislacién®?, convirtiéndose en la figura arbitral mas
innovadora de la década, tanto que a nivel internacional es dificil encontrar, a la fecha,

un centro o corte arbitral que no lo contemple.

En el PerG, la figura —como se ha indicado lineas arriba— ha tenido poca
recepcion adn tanto por parte de los reglamentos arbitrales como de los propios

operadores.

Sin embargo, en la “I Encuesta sobre Medidas Cautelares en el Arbitraje—Peru
2015 (en adelante, Encuesta CADES-2015) realizada a nivel nacional por CADES®, a
arbitros y secretarios arbitrales revelé que la figura es conocida por un 67% de los

encuestados.

% De acuerdo con estadisticas publicadas por las propias instituciones, se han solicitado:

Institucion International Arbitration Center | Singapore Arbitration
Center for of the International Institute of the
Dispute International Avrbitration Center | Stockholm
Resolution Chamber of Chamber of
Commerce Commerce
Solicitados 49 14 42 13

61 La herramienta académica del motor de blsqueda google.com arroja 6,640 articulos
académicos sobre referi pre-arbitral (https://goo.gl/sIDHvj) y 17,900+ resultados para ‘emergency
arbitrator’ (https://goo.gl/Hgnsvm) [consulta: 19 de julio de 2015]

%2 Singapur aprobd en 2012 una enmienda a su Ley de Arbitraje Internacional, en la cual la
definicién de tribunal arbitral, se expande para incluir expresamente al arbitro de emergencia. Por su
parte, el Consejo legislativo de Hong Kong ha aprobado una enmienda a la ley de Arbitraje en 2013 que
permite a los juzgados el ejecutar las medidas dictadas por arbitros de emergencia (incluso para arbitrajes
internacionales con aplicacion en Hong Kong).

% CADES (2015). Vid., en Anexo 2.
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La referida encuesta estuvo referida a sus actitudes con respecto a las medidas
cautelares en el arbitraje, el conocimiento sobre la figura del arbitro de emergencia y la
disposicion al respecto, siendo sus resultados sumamente relevantes para la presente

seccién. A continuacion se dara cuenta de ellos.

3.1.  Difusién de las medidas cautelares en el arbitraje

¢Se han solicitado Medidas Cautelares?

mSI = NO

De acuerdo a la Encuesta-CADES 2015, el 81.7% de las personas encuestadas

manifestaron haber participado de arbitraje en los que se solicité medidas cautelares.

Sin embargo, mas del 70% de los encuestados sefialaron que menos del 20% de
los casos en los que habian participado tenian medidas cautelares (solicitadas a los

arbitros o a la jurisdiccion ordinaria).

Como sefialan las conclusiones del estudio, esta diferencia en los resultados

podria deberse a que la consulta original estaba formulada como “I Encuesta sobre
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Medidas Cautelares en el Arbitraje — Pera” y, por ello, era mas probable que fuera
contestada por usuarios arbitrales que hubieran tenido experiencia con medidas
cautelares en el arbitraje, aunque no puede descartarse que los encuestados entendieran

que la encuesta vulneraba el deber de confidencialidad®.

équé porcentaje de casos arbitrales

tienen medidas cautelares?

2 0% 2,0% 2,0%
,U70

12,2%

40,8%

12,2%

28,6%

H0al0 m11a20 m21a30 m31a40 m51a60 61a70 m NS/NO

% Ya otros trabajos han hablado de como el deber de confidencialidad del arbitraje puede restar
al conocimiento publico de las tendencias “jurisprudenciales” del arbitraje. Las soluciones propuestas a
este problema por el mundo académico son dos: 1) La revision y lectura de material especializado que
reporta las experiencias de los arbitros en trabajos académicos, basandose en las pocas o muchas
experiencias 0 anécdotas a que tengan acceso los autores mas leidos sobre el tema [vid., Bullard (2006)];
0 2) Incluir en las propias clausulas y reglamentos arbitrales, un plazo de caducidad del deber de
confidencialidad, que permita a los centros arbitrales recaudar y publicar informacién especifica ademas
de la informacion estadistica (aunque esta disposicion existe en algunos reglamentos, en la practica se
produce muy poca informacion estadistica y casi ninguna especifica) [en ese sentido se pronuncia Wong
Abad (2012)].

Un cierto referente de informacion estadistica se puede obtener del analisis de las sentencias de
la Primera Sala Subespecializada en lo Comercial de la Corte Superior de Lima sobre ejecucion/
anulaciéon de laudos arbitrales, la cual publicaba sus sentencias 'y autos en
http://primerasalacomercial.blogspot.com/ [consulta; el 2 de julio de 2015]. Dicha pagina se encuentra
desactualizada y contiene solo las sentencias entre abril y noviembre del 2012.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://primerasalacomercial.blogspot.com/

PONTIFICIA

TESIS PUCP T gx{_\ée'_l}glxmn

] DEL PERU

CAP. I1l: TUTELA CAUTELAR EN EL ARBITRAJE

El dato anterior es mas claro cuando vemos qué porcentaje ha participado en

procesos donde se ha pedido medidas cautelares al tribunal arbitral:

éSe ha solicitado Medidas
Cautelares al tribunal arbitral?

4,1%

95,9%

mSlI = NO

En ese sentido se puede concluir que se estd ante una muestra que hasta cierto
punto sobre-representa a los arbitros que tienen experiencia con medidas cautelares en
el arbitraje. De esa manera se entiende que los encuestados en el estudio refieren
(estadisticamente) al arbitro experimentado en medidas cautelares nacional (aunque solo

10% hayan reportado ejercer el arbitraje fuera de Lima).
3.2.  Conocimiento de la figura del arbitro de emergencia

Con relacion al réferi pre-arbitral o arbitro de emergencia, la encuesta consulto
cuantos conocian dicha institucion arbitral, a lo cual 67% contestaron afirmativamente.
Sin embargo el 29.8% de aquellos que habian participado en arbitrajes en los que se

pidié medidas cautelares no conocian la figura del referi pre-arbitral.
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éConoce la figura del Arbitro de
Emergencia?

1,7%

66,7%

= No Si ®mNS/NO

Con respecto a la recepcion de la figura, 75% de las personas que contestaron
que la conocian, manifestaron estar de acuerdo con su implementacién (51.1% de
aquellas personas que han participado de arbitrajes en los que se pidi6 medidas

cautelares al tribunal arbitral) y 70% de la generalidad de los encuestados.

éLe pareceria una buena opcion
introducir la figura del Arbitro de
Emergencia?

3,3%

26,7%

mSi = No =NS/NO

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WTENEGy,

5t @,% | GNNERsID
TESIS PUCP @ AT OERAD

] DEL PERU

CAP. I1l: TUTELA CAUTELAR EN EL ARBITRAJE

Se puede ver entonces, gque existe, de parte de los encuestados una mayoritaria
disposicion a favor de la aceptacion de la idea del réferi arbitral, lo cual parece ser un
testimonio a favor del intenso trabajo de difusion que la comunidad arbitral ha tenido a
nivel internacional (aunque dicho esfuerzo no se vea replicado a nivel nacional) asi
como la sintonia de los arbitros y secretarios arbitrales peruanos con los avances
académicos internacionales (en especial si tenemos en consideracion que la aplastante
mayoria conocia y consideraba aplicable una institucion arbitral que no existia en Per(
hasta 3 meses antes de la encuesta y que a la fecha de esta redaccion no se ha utilizado

nunca).

De estos resultados, se puede extraer, sin duda razonable alguna, que la tutela

cautelar no es ajena a la praxis arbitral nacional.
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EL “CUARTO HOMBRE”: EL ARBITRO CAUTELAR

1. Premisa

De acuerdo con lo visto en los Capitulos precedentes, la atribucion para adoptar
medidas cautelares por los propios arbitros del fondo de la controversia puede arriesgar

el alto estandar de independencia e imparcialidad que el arbitraje ha levantado para si.

En efecto, la tutela cautelar implica la emision de decisiones previas al laudo que
(en mayor o menor medida) garantizan la ejecucion de la orden que le pone fin a la
controversia. En ese sentido la tutela cautelar implica una ineludible toma de posicién
de parte del arbitro sobre la probabilidad (alta o baja) de que quien la solicita obtenga un
laudo favorable lo gque inevitablemente conlleva un cierto compromiso psicolégico con
las decisiones tomadas®, abriendo la puerta para el surgimiento de un conflicto de

interés de los arbitros con las partes.

Para contrarrestar esta situacion no basta confiar en la buena disposicion de los
arbitros o en la afirmacion de que la decision cautelar y la del fondo son esencialmente
distintas (que es lo que se suele argumentar). De alli que en este Capitulo se propondra

y analizara la posibilidad de expandir la figura del arbitro de emergencia, en favor de

! Choise-supportive bias (o sesgo pro-eleccién) que se verd més adelante, con teoria y datos
estadisticos.
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uno que esté permanentemente encargado de resolver las cuestiones cautelares y que,

por lo tanto, no esté sujeto a los mismos sesgos que el tribunal sobre el fondo.

Se ensayard, finalmente, una propuesta que pueda comprender a los arbitrajes

institucionales asi como a los arbitrajes ad hoc.
2. Sesgos cognitivos

El Choice-supportive bias (sesgo pro-eleccién), como es conocido en inglés, es
la tendencia natural de las personas a, luego de tomada una eleccion, atribuir buenas
cualidades a la alternativa elegida, mientras atribuye cualidades negativas a la
alternativa no-elegida®. Sea porque la eleccién de una alternativa contra la otra crea la
disonancia psicoldgica que es aplacada por la asignacion de cualidades negativas a la
alternativa no-elegida® o por una “presuncién de eleccién légica” al momento de
recordar la decision’, las personas que estan a cargo de tomar una decision, tienen la

tendencia a apoyar su decision, en perjuicio de la opcién no favorecida.

Cuando un tribunal concede una medida cautelar, esta tomando una decision en
favor de una de las partes. A pesar de todos los seguros y disposiciones que se tomen
(que se han analizado en detalle en el Capitulo 1), la decision esté siendo tomada a favor
de una de las partes y en perjuicio de la otra, lo que razonablemente genera un

compromiso por parte del tribunal para con su decision inicial.

2 Festinger (1955).
% En ese sentido, Brehm (1956: 384-389).

* Mather y Johnson (2000) sefialan: «people may have the implicit theory that because one of the
options was selected over the other, it probably had more positive features and fewer negative features
than the other option»
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No es dificil observar la presencia de este sesgo cognoscitivo en el dictado de
medidas cautelares. Incluso sin formularlo directamente sobre esta base, la mayoria de
legislaciones prohibe al juez de primera instancia participar de la segunda, sobre la base
de que el mismo ya ha tomado una decision sobre el fondo, que puede perjudicar el
derecho de la parte a un juez imparcial. Incluso, recientemente en el Pert la Corte
Suprema ha considerado que las demandas de revision penal no puede participar

ninguno de los jueces que participaron en el proceso penal original®.

Ciertamente, en el caso de las medidas cautelares no estamos hablando de una
decision sobre el fondo, sino una decision preliminar, pero este hecho carece de
relevancia para los fines de la carga psicologica, pues se trata de una eleccién tomada, al
punto de que determinados ordenamientos aplican la regla sefialada en el parrafo

anterior, también con respecto de los jueces cautelares®.

Finalmente, no hay cerrar los ojos ante una realidad que tiende una sombra de

parcialidad sobre la institucion del arbitraje.

En efecto, de acuerdo con la Encuesta CADES-2015, 34% de las personas que
han participado de un arbitraje donde se han solicitado medidas cautelares al tribunal
arbitral declaran que sienten que se ha comprometido su imparcialidad en un grado u

otro:

®Vid., supra, Cap. Il § 4.4.
®Vid., supra, Cap. Il § 4.4.
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¢Ha sentido que podria comprometerse su
imparcialidad, por implicar un adelanto de
opiniéon?

2,1%

17,0%

14,9%

66,0%

m No, nunca Si, en ocasiones m Si, ligeramente m Si

Es importante resaltar, como lo hace el documento fuente, que esta estadistica se
basa en el auto-reporte de la actitud de los arbitros y secretarios arbitrales que
participaron de la encuesta. Si bien una tercera parte de los arbitros y secretarios que
conocieron arbitrajes en donde se concedieron medidas cautelares declararon sentir
comprometida su imparcialidad, el restante 66% que contestd negativamente, puede
bien haberlo sentido sin reportarlo, 0 — mas probablemente — haberlo estado sin
reportarlo. Esto Gltimo se debe a un fendmeno denominado self-bias blindness (ceguera

de la propia parcialidad).

En efecto, existe una asimetria entre la autopercepcion y la percepcion de las
acciones, opiniones y percepciones de los demés. Esta asimetria, que es totalmente
natural, lleva a dar mayor validez a los procesos de razonamiento propios que a los de

los demas, por considerar que los procesos cognitivos de los demas estan més sujetos a
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parcialidades y sesgos. Esto se produce como consecuencia del llamado “realismo

ingenuo”, esto es:

Tendemos a resolver nuestra perplejidad, proveniente de la experiencia de que otros ven
el mundo de manera distinta que nosotros, declarando que esos otros; como
consecuencia de algin defecto moral o intelectual, son incapaces de ver las cosas ‘tal
como son’ y reaccionar a ella ‘de forma normal’. De esa manera insinuamos, por
supuesto, que las cosas son como nosotros las vemos y que nuestras formas son las

formas normales’.

El solo concepto de self-bias blindspot (punto ciego) es suficiente para una tesis

en si misma, pero baste con saber que existe un sustancioso campo de investigacion que

sostiene la tendencia de las personas a percibirse como objetivos e imparciales a pesar

de utilizar herramientas visiblemente sesgadas® y tener en cuenta que:

[...] la evidencia que sugiere que las personas tienden a ser inconscientes de los sesgos
en si mismos, mientras al mismo tiempo, reconocen el impacto de los sesgos en otros
es, por supuesto, consistente con la evidencia acumulada de que la gente tiene la
motivacion para verse a si mismos, sus estimaciones y sus resultados en una luz

positiva’ .

Entonces, ¢podemos saber si las cifras citadas reflejan una correlacion entre la

teoria cognitiva y la toma de decisiones cautelares? Ciertamente podemos estar seguros

respecto del nombrado 34%, pero, teniendo en consideracion lo sefialado en los parrafos

anteriores, resultan reveladores los datos que muestra la encuesta con respecto a la

relacién entre laudos favorables y medidas cautelares: el 75% de los encuestados

" Ichheiser (1949).
8 En ese sentido, Hansen y otros (2014).

% Pronim, Lee y Gilovich (2004).
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considera que, habiéndose concedido la medida cautelar, la incidencia de laudos

favorables se encuentra por encima del 70%:

De concederse la medida, écuantas veces obtenia, el
solicitante, un laudo final favorable?

4,3% 4,3%

2,1%

4,3%

8,5%

19,1%

38,3%

17,0%

m0-10 =11-20 m41-50 m51-60 m61-70 =71-80 m81-90 = 91-100 = NS/NO

Por otro lado, en la misma encuesta, cerca del 50% de los encuestados considerd
que, habiéndose negado la concesion de una medida cautelar, las probabilidades de

obtener un laudo favorable eran de 10% o0 menos:
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En los casos en que se ha denegado la medida
cautelar écuantas veces obtenia, el solicitante, un
laudo final favorable?

2% 29 6%

2%

49%
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51-60% m61-70% 71 - 80% 91 - 100% = NS/NO

Habiendo diferentes posibles teorias para explicar este fenémeno, corresponde
aplicar una herramienta de discernimiento: en este caso, la navaja de Ockham: «en

igualdad de condiciones, la opcion mas sencilla suele ser la correcta».

Asi, frente a la posibilidad de que los encuestados se hayan encontrado
mayoritariamente con solicitantes de medidas cautelares que tenian la razén cuando se
les concedia la medida cautelar, y no tenian la razén cuando no se les concedia, 0 que
exista una correlacion entre la concesion de la medida cautelar y la direccion del laudo
final, la teoria con menos variables (y por lo tanto, mas sencilla), es esta Gltima (el sesgo

pro-eleccion).

De los resultados de esta encuesta emerge que existe un riesgo real (por sesgo

pro-eleccion) del surgimiento de conflictos de interés y de perdida de terceridad si es
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que las mismas personas conocen de las medidas cautelares y del fondo de la

controversia'’.

¢Qué posible alternativa existe para contrarrestar el sesgo pro-eleccion? En
contraste con sus experimentos sobre este sesgo, Mather, Shafir y Johnson! encuentran
que las opciones asignadas (aquellas de cuya eleccién el sujeto no formo parte) no
muestra indicios de choice-supportive bias (sesgo pro-eleccion), lo que significa que,
cuando la parte no se ha involucrado con la eleccién, tiene menos incentivos para

recordar la eleccion de manera que reduzca el arrepentimiento con la misma.
3. El “cuarto hombre”: el arbitro cautelar
3.1. Lapropuesta

Sobre la base de la figura ya institucionalizada del arbitro de emergencia — de la
cual se conoce su efectividad —, lo que el presente trabajo plantea es la introduccién de

una figura completamente nueva y distinta: el arbitro cautelar.

El arbitro cautelar que se propone, difiere del réferi pre-arbitral, pues el
propuesto lo es para resolver todas las cuestiones cautelares que se presenten antes y
durante el arbitraje, y ello con la finalidad de que las decisiones cautelares no
influencien negativamente la decision final del tribunal arbitral que conocera o conoce

el fondo de la controversia.

19 Nuevamente, esto no solo es verdad para el arbitraje, sino que es un problema del sistema
procesal civil actual también (no del sistema penal, que desde hace 10 afios aleja la competencia
“cautelar” del juez que resuelve el fondo), aunque ese ambito sobrepasa los limites de este trabajo.

1 Mather, Shafir y Johnson (2003).
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En tal sentido, el arbitro cautelar que se propone asumiria tanto las funciones
cautelares del réferi pre-arbitral (donde se prevea) como del tribunal arbitral competente
para conocer del fondo de la controversia, con el poder de hacerlas cumplir con las
mismas herramientas que hoy se contempla respecto de las medidas dictadas por el

tribunal arbitral que ve el proceso de fondo.

A fin de evitar un uso distorsionado de la figura éste arbitro seria designado, no
por las partes, sino por la entidad que las partes hayan designado para tomar dicha
decision'?, mediante disposicion de la clausula arbitral o sujecién a reglas arbitrales que

asi lo dispongan.

Este arbitro cautelar serviria, entonces, para dictar las ordenes cautelares sin
contaminar al tribunal arbitral con el proceso de decisién previo al laudo®™. Salvaria
también el problema de la oportunidad de la designacion, pues seria designado solo y

cuando surja la necesidad de la orden cautelar.
3.2. ¢Esposible?

Primero, ¢cumpliria la decision del arbitro cautelar con las caracteristicas y
condiciones de la tutela cautelar? Conforme se analiz6 en el Capitulo | se puede decir

que:

12 Al igual que el referi pre-arbitral, el cual es designado por el secretario general o el presidente
de la Corte, dependiendo del caso y en consonancia con el art. 22.3 de la LA 2008: «Los arbitros seran
nombrados por las partes, por una institucion arbitral o por cualquier tercero a quien las partes hayan
conferido el encargo. La institucién arbitral o el tercero podran solicitar a cualquiera de las partes la
informacién que consideren necesaria para el cumplimiento del encargo».

13 Asi preservando la obligacion de los arbitros de «ser y permanecer imparciales hasta el fin
del proceso».
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a)

b)

La provisionalidad de la medida. En cuanto al primer punto, la
provisionalidad de la medida ya esta garantizada en la calidad del laudo
como uno cautelar, pero, a diferencia del laudo provisorio que emitiria
un arbitro de emergencia'* durarfa hasta que sobrevenga un laudo final.
En cuanto a la inestabilidad, la decision del arbitro cautelar debe poder
ser revisable y modificable por el mismo, a diferencia de con las
resoluciones del juez o del arbitro de emergencia, este poder no pasa al
tribunal cuando se constituye, sino que lo retiene el arbitro cautelar hasta
que sobrevenga un laudo que ponga fin a la controversia.

Con respecto a la instrumentalidad, en la fase pre-arbitral de fondo, si no
se constituye el tribunal, la medida decae de pleno derecho. El escenario
es igualmente interesante, pues aungue el puesto del arbitro cautelar no
tiene una voluntad de vida independiente del proceso de fondo — en tanto
gue, para que exista un arbitro cautelar, necesariamente debe ser como
instrumento de un proceso de fondo —, la existencia del arbitro cautelar y
el momento del inicio de los poderes del arbitro son temas resaltantes en
esta construccion. Si bien ya hemos explicado por qué se conceden
medidas cautelares antes del inicio del proceso de fondo™, en el caso de
arbitro cautelar (al igual que con el arbitro de emergencia), el recurso a
ello es, de cierta manera, méas indicativo de la instrumentalidad del
proceso de fondo, pues el recurso al arbitro cautelar previo a la

constitucion del proceso plantea un reconocimiento implicito de la

¥ Vid., supra, Cap. 111, § 2.1.1
>Vid., supra, Cap. | § 3.1.3.
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autoridad del tribunal y un reconocimiento de la validez del proceso, del
cual el laudo provisorio es dependiente. En resumen, solicitar una
medida cautelar al arbitro cautelar reconoce la autoridad del tribunal

arbitral y la necesidad de un pronunciamiento sobre el fondo.

Sobre las condiciones para el dictado de la medida cautelar, que el arbitro
cautelar debe supervisar (audiencia, irreparabilidad, urgencia, balance de
conveniencia)'® no hay impedimentos para que las mismas se den. Sin embargo, la

aplicacion de estas dependera de cada arbitro y del caso en particular.

Por tanto, la institucion no colisiona con ninguno de los principios del arbitraje
internacional resefiados en la doctrina o en los instrumentos de soft-law utilizados
mayormente en la comunidad arbitral. Pero, ¢habra espacio para el arbitro cautelar en el

Peru?
3.2.1. Enel Pert

Ahora, regresemos por un momento a las reglas establecidas en la seccion 1.2
del Capitulo 111, donde se analizé el articulo 47.2 de la LA 2008, el cual da el marco

para el dictado de medidas cautelares por el tribunal arbitral:

Por medida cautelar se entendera 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 [...] [resaltado agregado].

®vid., supra, Cap. 1 § 5.1.
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a)

b)

«Medida temporal». Aqui se habla de lo que en nuestro Capitulo | se ha

llamado “caracteristicas de la tutela cautelar”’

, en el entendido de que la
medida no puede ser permanente, que no tiene una intencion de ser definitiva
ni resolver la materia de una vez por todas. Eso es lo que se ha llamado
provisionalidad de la tutela cautelar, y que se ha tratado en la seccion anterior.
«Mediante una decision que tenga o no forma de laudo». Esto da mayor
libertad, pues implica que quien dicte la medida podria incluso no tener los
poderes de arbitro para dictar un laudo.

«El tribunal arbitral». Como se dijo en su momento, el tribunal arbitral es,
por la propia definicion de la LA 2008, «tanto un solo arbitro como una
pluralidad de arbitros» nombrados por las partes o por un tercero que ellas
designen. La ley no sefiala que el arbitro deba necesariamente fallar sobre el
fondo de la controversia ni que la competencia del dictado de medidas pre-
arbitrales sea exclusiva del Juez Sub-Especializado en lo Comercial (o el Juez
Civil), sino solo que el ejercicio de la tutela cautelar le corresponde al tribunal
«desde su constitucién», y la constitucion se da cuando el ultimo de los
arbitros ha aceptado su designacion®®. Asi, si las reglas de arbitraje
comprendieran la figura del arbitro cautelar, éste sera pasible de ser Ilamado,
en tanto comprenda un sistema de designacion (aunque sea distinto del que se

use para la designacion del tribunal que decidira el fondo de la controversia)™.

7 Vid., supra. Cap. | § 3.1.1.

18 Articulo 27.2 LA 2008: «Una vez producida la aceptacién del &rbitro tnico o del dltimo de
los arbitros, el tribunal arbitral se considerara validamente constituido» [negritas agregadas].

¥vid., supra, Cap. I, § 2.1.1
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d) «Ordena a las partes». Es importante notar que, contrario a como funciona la
tutela cautelar en la jurisdiccion ordinaria, la tutela cautelar de los arbitros no
es in rem, sino in personam®, asi, la medida del arbitro cautelar deber4 estar
formulada de manera que ordene a las partes a cumplir con una accién
determinada o facilitar el cumplimiento de una determinada disposicion y
podra disponer a la vez, la sancion por el incumplimiento.

e) Ejecucién de las medidas. De acuerdo al art. 48.1 de la LA 2008: «El
tribunal arbitral esta facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares, salvo que, a su sola discrecion, considere necesario 0 conveniente
requerir la asistencia de la fuerza publica». De esta manera, la ley arbitral
peruana deja abiertas las puertas para el uso de las herramientas arbitrales que

se han sefialado en el punto 2.2 del Capitulo Il1.

En ese estado de las cosas, parece conclusivo el suponer que la aplicacion de la
figura del arbitro cautelar es, en efecto, posible bajo la ley peruana. Sin embargo, seria
conveniente su introduccion en la legislacion, por cuanto, como se precisd en el
Capitulo 11, la doble posicion de arbitro cautelar y arbitro de fondo, por implicar un
(evidente) adelanto de opiniéon, no es renunciable de acuerdo a la Lista Roja

Irrenunciable de las Directrices IBA.
3.3.  ¢Esnecesario?

Un éarbitro que se encargue de las decisiones cautelares es posible en el Perq,

como se ha indicado en la seccion anterior, pero ¢es necesario? Para determinar eso, hay

2 vid., supra, Cap. I, §4.1.2.1y Cap. Ill, § 1.2.
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que determinar: 1) ¢Para qué sirve?; 2) si para “lo que sirve” es valioso; y (de serlo), 3)

si existe una forma mas eficiente de hacerlo:

1) ¢Para qué sirve el arbitro cautelar? Como se dijo al inicio de esta seccion, el
arbitro cautelar sirve para tomar las decisiones cautelares en lugar del tribunal
arbitral o el juez. Esto a su vez cumple otro objetivo, que es —con respecto al
tribunal arbitral- protegerlo de la contaminacion derivada del sesgo pro-
eleccion® 'y, como consecuencia, de potenciales cuestionamientos a su
imparcialidad; y — con respecto al juez — preservar la independencia de la
institucion arbitral frente al Estado y la voluntad de las partes de arbitrar?.

2) ¢Son valiosos los objetivos del arbitro cautelar? Los objetivos son tres: a)
proteger la imparcialidad del tribunal arbitral; b) proteger la
independencia del arbitraje; y, c¢) proteger la voluntad de las partes de
arbitrar. Con respecto a la imparcialidad, es inmedible cuan valioso es este
concepto para el arbitraje, teniendo en consideracién que todos los reglamentos,
leyes y tratados lo protegen al maximo grado, creando toda una red de seguros y
herramientas que permitan separar a un arbitro que siquiera dé la impresién de
falta de imparcialidad; de manera que podemos decir que es, discutiblemente, la
mas valiosa cualidad del proceso arbitral. En cuanto a la independencia del
arbitraje y la voluntad de las partes de arbitrar, estas estan relacionadas, en
tanto y en cuanto, la voluntad de las partes seria el principio vulnerado si es que

el Estado no permitiera a las mismas el recurrir a algin medio alternativo de

1 vid., supra, § 2.

22 Como se sefiald en el § 1 del Cap. 111,
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solucion de controversias o si, permitiéndolo, se atribuyera el poder de
redirigirlo a su antojo a las cortes estatales (como parece ser el caso con el juez
civil) generando una dependencia de facto. EI poder de sustraerse de la
jurisdiccion estatal es una caracteristica cardinal en el arbitraje?.

3) ¢Existe una forma mas eficiente de cumplir el mismo efecto? La
figura del arbitro de emergencia (Capitulo 111, 83) estd enderezada a defender la
independencia del arbitraje, pero no necesariamente la imparcialidad del tribunal
arbitral. Soluciones como la existencia de reglas sobre conflictos de interés,
codigos de ética o reglas de recusacion, a su vez, no protegen la decision de
tribunal tan eficazmente (frente a la propuesta) de la potencial contaminacion
por el sesgo pro-eleccion, ni previenen la situacién (mas bien, son soluciones
reactivas). Cabe sefialar que, como ya se precisd, una modificacion de la
legislacion no seria necesaria (mas si conveniente) para la aplicacion de esta

figura.
3.4. ¢Seria aceptado?

Finalmente, queda preguntar qué tan probable es que la comunidad arbitral

nacional acepte la figura del arbitro cautelar, considerando que el propio arbitro de

emergencia — que como se ha mencionado en varios puntos del presente trabajo, ha sido

objeto de estudio y regulacion tanto a nivel legislativos como de los reglamentos

arbitrales en el mundo durante los Gltimos 25 afios— no tiene una aceptacion del 100%

en el Perd. Nuevamente se acude a la Encuesta CADES-2015:

2 Vid., supra, Cap. III §1.
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éLe pareceria una buena opcion la de
designar a un arbitro para tomar decisiones
sobre Tutela Cautelar a lo largo del proceso?

® No mSi

Siendo éste el primer ensayo que propone la figura del arbitro cautelar, el que el
27% de los encuestados opinaran que seria beneficioso el designar un arbitro
exclusivamente para tomar decisiones sobre tutela cautelar en el proceso arbitral resulta
esperanzador. Sumando a ello una campafa razonable de discusién y promocion de la

figura, podriamos estar frente un nuevo estandar en el mundo del arbitraje.
4. Propuesta de Reglamento Arbitral y Clausula Modelo

En esta seccidn se ensaya una propuesta de reglamento, sobre la base del arbitro
de emergencia, y un modelo de clausula (0 méas bien una adenda a la clausula que
deseen utilizar) que pueda servir para que las partes en una controversia a ser resuelta

por un tribunal ad hoc puedan acceder a un arbitro cautelar.
4.1.  Propuesta de Reglamento

En este cuerpo normativo a ser asumido por las instituciones administradoras de

arbitraje se regulara la capacidad y funcién del arbitro cautelar, la forma de acceder al
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proceso cautelar, la forma del nombramiento y recusacion del arbitro cautelar y la

resolucion que este dicta para ejercer su funcion.

El Arbitro Cautelar.-

(1) La parte que requiera medidas cautelares o provisionales urgentes podra
solicitarlas segin las Reglas de Arbitro Cautelar. Tal solicitud sera aceptada
por el drgano superior del Centro cuando sea recibida por la Secretaria,
independientemente de si la parte que la hace ha presentado ya su Solicitud de

Arbitraje.

(2) Cuando las partes hayan establecido en el convenio arbitral que la
controversia se resolverd segun el presente reglamento, las partes se

comprometen a cumplir también cualquier laudo dictado por el arbitro cautelar.

(3) El laudo del arbitro cautelar no sera vinculante para el tribunal arbitral en
relacion con cualquier cuestion, tema o disputa decidida en éste. Las medidas
cautelares producto del laudo dictado por el Arbitro Cautelar pueden ser

modificadas por él en cualquier momento del proceso.

(4) EIl arbitro cautelar decidira sobre las solicitudes o demandas de cualquier
parte relativas al procedimiento, incluyendo la distribucién de los costos de
dicho procedimiento y cualesquiera demandas que surjan o tengan relacion con

el cumplimiento o incumplimiento del laudo.

(5) Los Articulos que correspondan a y las Reglas de Arbitro Cautelar previstas
en el Apéndice correspondiente se aplicaran solo a las partes que sean
signatarias del acuerdo de arbitraje bajo el Reglamento que sirve de base a la

solicitud o que sean sucesores de dichas signatarias.

(6) Las Disposiciones sobre el Arbitro Cautelar no seran aplicables si: a) las
partes optaron por excluir las Disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia; o
b) las partes han acordado otro procedimiento que prevea el otorgamiento de

medidas cautelares, provisionales o similares.

(7) Las Disposiciones sobre el arbitro cautelar no impiden que cualquier parte

solicite medidas cautelares o provisionales urgentes de una autoridad judicial
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competente en cualquier momento antes de la solicitud de dichas medidas de
conformidad con el Reglamento. Cualquier solicitud de tales medidas a una
autoridad judicial no contraviene al acuerdo de arbitraje ni constituye una
renuncia a éste. Dicha solicitud, asi como cualquier medida adoptada por la

autoridad judicial, debe ser notificada sin dilacion a la Secretaria.
Peticion de Medidas Cautelares

(1) La parte que desee recurrir a un arbitro cautelar de conformidad con el
Articulo precedente, debera dirigir su Peticion de Medidas Cautelares (la

“Peticion”) a la Secretaria.

(2) La Peticion debera presentarse en un numero de copias suficiente para que
cada parte reciba una copia, mas una copia para el arbitro cautelar, y otra

para la Secretaria.
(3) La Peticidn debera contener la siguiente informacion:

a) el nombre completo, descripcion, direccion y otra informacion de

contacto de cada una de las partes;

b) el nombre completo, direccion y otra informacion de contacto de toda

persona que represente al peticionario;

c) una descripcién de las circunstancias que ha dado origen a la
Peticion y de la controversia subyacente sometida o0 a ser sometida a

arbitraje;
d) una indicacion de las Medidas solicitadas;

e) las razones por las cuales el peticionario necesita medidas

provisionales o medidas de conservacién urgentes;
f) cualquier convenio pertinente y, en particular, el acuerdo de arbitraje;

g) cualquier acuerdo sobre la sede del arbitraje, las normas juridicas

aplicables o el idioma del arbitraje;

h) prueba del pago por los gastos administrativos del Centro y

honorarios del arbitro de emergencia; y
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i) cualquier Solicitud de Arbitraje y cualquier otro escrito en relacion
con la disputa subyacente, que haya sido presentado a la Secretaria por

cualquiera de las partes si los hubiese.

El peticionario podra presentar con la Peticion cualquier documento o
informacion que considere apropiado o que pueda contribuir al examen

eficiente de la Peticién.

(4) Todo escrito subsecuente, estara exento de los requisitos a, b, ¢, g y h del

numeral anterior, incluso si pidiera una nueva medida.

(5) Si la peticion hubiera sido ingresada previa a la presentacion de la solicitud
de arbitraje, el peticionante debera ingresar dicha solicitud dentro de los 10
dias siguientes. Si la solicitud de arbitraje no fuera recibida por la Secretaria
dentro del plazo antes sefialado, el 6rgano superior del Centro dara por
terminado el procedimiento de arbitro Cautelar, salvo que éste haya

determinado la necesidad de un plazo mas extenso.
Nombramiento del Arbitro Cautelar

(1) El érgano superior del Centro nombrara un arbitro dentro de un plazo de

tres dias desde que la Secretaria haya recibido la Peticion.

(2) Una vez que el arbitro cautelar haya sido designado, la Secretaria lo

notificara a las partes.

(3) EIl arbitro cautelar no podra actuar como arbitro en ningln arbitraje

relacionado con la controversia que haya dado origen a la Peticion.
Recusacion de un arbitro cautelar

(1) La solicitud de recusacion de un arbitro cautelar debera ser efectuada
dentro de los tres dias siguientes a la comunicacion de su designacion o desde
la fecha en la que dicha parte fue informada de los hechos y circunstancias en
que funda su solicitud, si dicha fecha es posterior a la recepcion de la

mencionada notificacion.

(2) La recusacion sera decidida por el érgano superior del Centro después de

que la Secretaria haya otorgado al arbitro y a la(s) otra(s) parte(s) la
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oportunidad de presentar sus comentarios por escrito dentro de un plazo
adecuado.

Procedimiento

(1) Se debera conducir el procedimiento de la manera que el arbitro cautelar
considere apropiada, tomando en consideracion la naturaleza y la urgencia de
la Peticion. En todos los casos, el &rbitro cautelar actuard justa e
imparcialmente y se asegurard de que cada parte tenga una oportunidad

razonable para presentar sus argumentos.

(2) Sin perjuicio de lo sefialado y si lo considera necesario, el arbitro podra
resolver sin escuchar el descargo de la otra parte, debiendo sustentar esta

situacion en la resolucion.
El laudo
(1) La decision del arbitro cautelar tendré la forma de Laudo Provisorio.

(2) En el Laudo Provisorio, el arbitro cautelar decidira si la peticion es

admisible y si es competente para ordenar las medidas cautelares.

(3) El Laudo Provisorio serd hecho por escrito y debera estar debidamente

motivado. Estara fechado y firmado por el arbitro.

(4) El Laudo Provisorio seré hecho dentro de los 15 dias siguientes a la fecha
en que la peticion haya sido entregada al arbitro. EI 6rgano superior del Centro
podra prorrogar este plazo a solicitud del arbitro la cual debera estar

debidamente motivada.

(5) El arbitro cautelar debera remitir el Laudo Provisorio a la Secretaria para

que esta notifique a las partes.
(6) El Laudo Provisorio dejara de ser vinculante para las partes por:

a) la aceptacion por el 6rgano superior del Centro de una recusacion

del arbitro cautelar;

b) el laudo del tribunal arbitral sobre el fondo de la controversia; o
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c) el retiro de todas las demandas o la terminacion del arbitraje antes
del dictado de un laudo final.

(7) El Laudo Provisorio podréa ser reemplazado por una garantia que el arbitro
cautelar considere equivalente a éste, hecha por la parte afectada con la

medida.

(8) EI arbitro cautelar podra dictar el Laudo Provisorio con sujecién a las
condiciones que considere apropiadas, incluyendo el otorgamiento de garantias

apropiadas.

(9) A solicitud fundamentada de cualquiera de las partes, el arbitro cautelar
podr& modificar, dejar sin efecto o anular el Laudo Provisorio.

4.2. Adenda a la Clausula Arbitral ad hoc

Los procesos ad hoc son aun bastante comunes en la practica arbitral nacional.

Por diversos motivos, los operadores juridicos se han negado a abandonar del todo este

tipo de arbitrajes a pesar de la tendencia a favor de los arbitrajes administrados. Esto,

sin embargo, no quiere decir que este tipo de arbitrajes estén exentos de las reglas de

independencia e imparcialidad, y que, por lo tanto, deban permanecer fuera del &mbito

de aplicacion de esta figura, ordenada a garantizar la terceridad del tribunal en el caso

de ser necesaria la concesion de tutela cautelar durante el proceso.

En ese sentido, teniendo como ejemplo la siguiente clausula arbitral ad hoc:
DISCREPANCIAS Y ARBITRAIJE

1. Todo litigio, controversia, desavenencia 0 reclamacion resultante,
relacionada o derivada de este acto juridico o que guarde relacion con él,
incluidas las relativas a su validez, eficacia, terminacion o ejecucién, incluso
las del convenio arbitral en él incluido, seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, cuyo laudo sera definitivo e inapelable, de conformidad con el Decreto

Legislativo N° 1071 (Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, en adelante
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LA 2008). Este convenio arbitral se extiende a las partes intervinientes en el
presente acto juridico, asi como a quienes pretendan derivar derechos o

beneficios del mismo.
2. El Tribunal Arbitral estara integrado por tres (3) arbitros.
3. El arbitraje se desarrollara en la ciudad de Lima, en idioma castellano.

4. En todo aquello que no se encuentre pactado sera de aplicacion la LA 2008 y

sus normas modificatorias y/o complementarias.

La propuesta de adenda a las clausulas arbitrales ad hoc debera sefialar lo

siguiente:

1. En caso de ser necesaria una medida cautelar, la parte interesada debera
solicitar la designacién de un arbitro cautelar de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 23 (d) de la LA 2008, el cual tomara una decision en forma de laudo
que podra modificar, dejar sin efecto o anular a solicitud fundamentada de
cualquiera de las partes.

2. Las recusaciones contra el arbitro cautelar se resuelven conforme al art. 29.2
(d)(i) y art. 29.6 de la LA 2008.

3. El arbitro cautelar no puede formar parte del Tribunal Arbitral competente

para resolver el fondo de la controversia.
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PRIMERA:

SEGUNDA:

TERCERA:

CONCLUSIONES

La independencia e imparcialidad de los arbitros constituye la esencia
misma de la institucion arbitral. En consonancia con ello, la falta de un
conflicto de intereses es parte esencial del encargo que las partes de la
controversia imponen a los arbitros, impidiendo que alguna de las partes
siembre (y se siembre) dudas sobre la justicia de lo que se decida en el

laudo.

La atribucién del poder de adoptar medidas cautelares por los propios
arbitros del fondo de la controversia puede arriesgar el alto estandar de
independencia e imparcialidad que el arbitraje ha levantado para si, pues
la tutela cautelar implica una ineludible toma de posicion de parte del
arbitro sobre la probabilidad (alta o baja) de que quien la solicita obtenga
un laudo favorable, lo que inevitablemente conlleva un cierto
compromiso psicoldgico con las decisiones tomadas (Choise-supportive
bias o0 sesgo pro-eleccion), abriendo la puerta para el surgimiento de un

conflicto de interés de los arbitros con las partes.

La novedosa figura del “arbitro de emergencia” elaborada por la praxis
arbitral internacional esta enderezada a defender la independencia del
arbitraje frente a las autoridades judiciales, permitiendo que la tutela
cautelar en la fase pre-arbitral sea otorgada por un juzgador no estatal,

pero no resuelve el problema de la potencial contaminacion por el sesgo
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pro-eleccion del tribunal arbitral, contaminacion derivada de la concesién

de medidas cautelares.

CUARTA: Soluciones como la existencia de reglas sobre conflictos de interes,
cddigos de ética o reglas de recusacion tampoco resuelven el problema
del sesgo pro eleccidn ni previenen la situacion (mas bien, son soluciones

reactivas).

QUINTA: Para resolver el problema de la contaminacion derivada del sesgo pro-
eleccion del tribunal arbitral, se presenta como necesaria la introduccion
de la figura del “arbitro cautelar”, a fin de que sea el encargado de tomar
las decisiones cautelares en lugar del tribunal arbitral o el juez, esto es

tanto en la fase pre-arbitral como en la arbitral propiamente dicha.

SEXTA: La figura del arbitro cautelar protege al tribunal arbitral de potenciales
cuestionamientos de su imparcialidad y preserva la independencia de la

institucién arbitral frente al Estado y la voluntad de las partes de arbitrar.

SEPTIMA: La figura propuesta del arbitro cautelar es compatibles con la legislacion
vigente sobre arbitraje nacional, pero seria oportuna su introduccion
legislativa, contribuyendo la legislacion nacional a elevar ain mas el alto
estandar de independencia e imparcialidad que caracteriza al mundo del

arbitraje.
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Draft Model Order for Preservation of Assets
“Mareva Injunction Order’"

[Style of Proceedings]
ORDER
BEFORE THE HONOURABLE ) day the day of
MR./MADAM JUSTICE ) , 20
[Name of Judge] )

ON THE APPLICATION of the plaintiff made without notice, coming before me at [place of
hearing] on this day, and on hearing [name], counsel for the plaintiff, no other party having been
served, and on reading:

1. [list affidavits and any other material read at hearing]

2. [etc.]

AND ON the plaintiff having undertaken to comply with the terms of the undertaking set out in
Schedule “A” to this Order, which among other things requires service of the notice set out in
Schedule “B” to this Order;

THIS COURT ORDERS [AND DIRECTS] THAT:

Freezing Order

1. Except as permitted by this Order, the defendant must not:

(1) remove from British Columbia or in any way dispose of or deal with or diminish
the value of any of [his/her/its] assets that are in British Columbia whether in
[his/her/its] own name or not and whether solely or jointly owned [unless assets
having a fair market value of at least $___ net of all secured interests remain in
British Columbia and are not dealt with, disposed of, or diminished in value];

' An early draft of this Order was prepared by Gray J and Groberman J (as he then was). It has been revised to
reflect comments of a Working Group consisting of Madam Justice Victoria Gray; Michael D Lucas, Manager,
Policy and Legal Services, Law Society of British Columbia; Robert Dawkins, Border Ladner Gervais LLP; and
Michael Stephens, Hunter Litigation Chambers. This model Order does not alter the law with respect to Mareva
Injunction Orders in the Province of British Columbia and its terms may not be appropriate for all types of cases.
Additional, alternative or related relief may be sought and obtained from the Court. It is the responsibility of counsel
to ensure that the proposed Order meets the requirements of their case and to provide evidentiary support and
judicial authority for the relief sought, whether contained in this model Order or otherwise.
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[if injunction is worldwide:

(ii) in any way dispose of or deal with or diminish the value of any of [his/her/its]
assets whether they are in or outside British Columbia whether in [his/her/its] own
name or not and whether solely or jointly owned [unless assets having a fair
market value of at least $___ net of all secured interests in Canadian funds remain
in all jurisdictions combined and are not dealt with, disposed of, or diminished in
value].

This prohibition applies to all of the defendant’s assets, and includes the following assets in
particular:

(a) real property described as [description of property] or the net proceeds from the
sale of the property if it has already been sold;

(b) the property and assets of the defendant’s business [known as (name of business)
or carried on at (address of business)] or the net proceeds from the sale of the
asset or assets if any of them have been sold; and

() any money in the accounts numbered [set out account numbers and bank
branches].
2. If the total value of the defendant’s assets in British Columbia, net of all secured

interests, exceeds $[ ], the defendant may remove any of those assets from British Columbia or
may dispose of or deal with them so long as the total net value of [his/her/its] assets still in
British Columbia remains above $[ ].

[if the injunction is worldwide: 1f the total net value of the defendant’s assets in British
Columbia does not exceed $[ ], the defendant must not remove any of those assets from British
Columbia and must not dispose of or deal with any of them, but if [he/she/it] has other assets
outside British Columbia the defendant may dispose of or deal with those assets so long as the
total net value of all [his/her/its] assets whether in or outside British Columbia remains above

S[ 1]

Exceptions to this Order

3. This Order does not prohibit the defendant from spending up to $[ ] a month [or
reasonable amounts] on ordinary living expenses [and $[ ] a month [or reasonable amounts] on
ordinary and proper business expenses] and a total of $[ ]* [or reasonable amounts] on legal
advice and representation. Before spending any money on living, business or legal expenses, the
defendant must advise the plaintiff’s solicitors in writing of the intended source of the funds to
be expended.

% This Order is not intended to limit a defendant in obtaining legal advice. Whether an amount is fixed or reasonable,
and the ultimate amount if it is fixed, should depend on the entire context of the case and the evidence: e.g., a more
complex case may require higher legal fees.
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[4. This Order does not prohibit the defendant from dealing with or disposing of any of
his/her/its assets in the ordinary and proper course of business.]’

5. The defendant may agree with the plaintiff that the above spending limits should be
increased or that this Order should be relaxed in any other respect but any such agreement will
be effective only if confirmed in writing and signed by all parties.

Duration of this Order

6. [If a return date is set] This Order will remain in force up to and including [ ] (the
“Return Date”) unless before then it is varied or discharged by a further Order of this Court. The
application in which this Order is made shall come back to the Court for further hearing on the
Return Date.

[7. [If no return date is set] Unless this Order is varied or discharged or extended by order of
the Court, this Order shall remain in force until the expiry of 30 days following the
pronouncement of final judgment in this matter by this Court, including any necessary
assessment of damages but not the assessment of costs or completion of all execution
proceedings.]

8. This Order will cease to have effect if the defendant provides security by paying the sum
of $[ ] into Court or makes provision for security in that sum by some other method agreed in
writing with the plaintiff.

9. [This Order will also cease to have effect on [date] unless:

(a) the plaintiff has, on or before that date, provided the Court an irrevocable letter of
credit in a form approved by the Court in the sum of $[ ] to secure [his/her/[its]
undertaking set out in Schedule A.; or

(b) on application by the parties, this Court orders this Order ceases to
have effect]

Variation or Discharge of this Order

10. Anyone affected by this Order may apply to the Court at any time to vary or
discharge it, or to request that the plaintiff be required to post security for the undertaking
[or vary the amount of security], on giving no less than two hours' notice to the plaintiff's
solicitor of his or her intention to do so, but this Order will remain in force until further
Order even if such an application is pending.

? This Order is designed for an individual defendant. If the defendant is a company which conducts a business
consideration and allowance should be made for the distribution of assets as an integral part of that business.
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11.  All applications to vary or discharge this Order, or arising out of the issuance or
enforcement of this Order, shall be heard by the Judge who issued this Order with the
exception of:

(a) urgent matters for which the Judge is not available; or

(b) as otherwise directed by the Judge.

Third Parties

12. Except as permitted by this Order, no person or other legal entity with notice of this
Order may deal with any bank or other accounts of the defendant (including money market,
retirement savings plan accounts, investment certificates, treasury bills, and deposits) or with
other assets of the defendant in his/her/its possession or control without further order of this
Court.

13.  No person or other legal entity with notice of this Order shall breach or permit a breach
of this Order.

14. To the extent that any person or other legal entity holds assets of the defendant in excess
of $[ ], that person or other legal entity is not restrained from dealing with that part of the assets
held by that person or other legal entity which is in excess of $[ ].

15. The terms of this Order do not affect any person or legal entity outside the jurisdiction of
this Court until it is declared enforceable or is enforced by a Court in the relevant jurisdiction,
unless such person or other legal entity is:

(a) the defendant or an officer or an agent of the defendant; or

(b) a person or other legal entity who or which is subject to the jurisdiction of this
Court; and

1) has been given written notice of this Order, and

(i) is able to prevent acts or omissions outside the jurisdiction of this Court
which constitute or assist in a breach of the terms of this Order.

16. This Order does not prevent any bank, financial institution or secured party from
exercising any rights to claim interest, to levy service charges, to claim set off, to enforce

security, or to enforce any other contractual right, arising from contracts made before being
notified of this Order.
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17.  No bank or financial institution needs to enquire as to the application or proposed
application of any money withdrawn by the defendant if the withdrawal appears to be permitted
by this Order.

18. This Order binds every defendant and every other person who is subject to this Order and

obtains notice of the Order, as of the time such defendant or person first receives notice® of the
Order, and whether or not such defendant or person has been served with a copy of the Order.

BY THE COURT

[DISTRICT] REGISTRAR
POSSIBLE ADDITIONAL TERMS OF ORDER:

Disclosure Order

[In most cases, this should not be granted on the ex parte application, but should be considered
when this application is heard on notice to the defendant, usually on the Return Date].

19. The defendant must, within [seven] days of service of this Order, provide the plaintiff’s
solicitor with a list (the “Defendant’s Asset List”), verified by [his/her/its] affidavit setting out all
of the defendant’s assets as of the date of this Order whether in or outside British Columbia and
whether in [his/her/its] own name or not and whether solely or jointly owned, and details of all
such assets, including the nature of each asset, all identifying numbers and other identifying
information, its exact location as of the date of this Order, and whether the asset is held in the
defendant’s name or jointly held with another person, or by another on his/her/its behalf.’

20. If the defendant holds any assets over which [he/she/it] has no beneficial interest, that
asset shall be included in the list, along with an indication that the asset is held in trust for others.

21.  The plaintiff’s solicitor shall not disclose the Defendant’s Asset List or the information
contained in it to any person (including the plaintiff) except for the purpose of this proceeding.
Before making such disclosure, counsel shall obtain a written undertaking from the person to
whom disclosure is to be made in the form attached to this Order as Schedule “C”.

*  Counsel should be aware of special provisions which may concern proper service of a Mareva injunction on a

bank. Section 462(1) of the Bank Act, S.C. 1991, c.46 (in effect at the time of drafting this model Mareva Injunction
Order) requires service of an injunction on the branch of the bank which has possession of property belonging to a
person or is the branch of account in respect of a person’s deposit account. This provision may require service of a
Mareva injunction on the branch of account, or the branch holding the applicable property, in order for the Order to
bind property held by a bank.

> The central purpose a Mareva Injunction Order is not to obtain discovery. However, certain terms permitting some
form of disclosure may be appropriate in the circumstances of a particular case. See Sekisui House Kabushiki Kaisha
v. Nagashima (1982), 42 BCLR 1 (C.A)).
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22. On or before [date], or such later date as provided in a further order, the plaintiff’s
solicitor shall destroy all copies of the Defendant’s Asset List received from the defendant and
take reasonable steps to ensure that any copies released to anyone else are destroyed, except that
the plaintiff is at liberty to file with the Court a sealed copy of the Defendant’s Asset List, to be
retained in the Court file so that it will be available on further court order.
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SCHEDULE “A”

I, [name of [person] plaintiff or of person authorized by corporate plaintiff to give undertaking],
declare as follows:

1. I have read the attached draft Order (the "Order").

2. I undertake [or I am authorized by the corporate plaintiff to give its undertaking and it
does hereby undertake] to do the following:

(a) To take reasonable steps to ensure service on the defendant[s] a copy of the
Notice of Civil Claim, the Order and every affidavit referred to in the Order, and a
separate copy of the Notice to Defendant which is Schedule “B” to the Order;

(b) to serve a copy of the Order upon any person who the plaintiff intends to be
bound to honour the terms of the Order;

(c) to abide by any Order the British Columbia Supreme Court may make as to
damages in the event that this Court is of the opinion that the defendant[s], or any
of them, or any other person served with this Order has sustained damages by
reason of this Order which the plaintiff ought to pay;

(d) to pay the reasonable costs of complying with the Order which anyone served
with a copy of the Order by the plaintiff, other than the defendant[s], incurs,
including the reasonable costs of ascertaining whether that person or entity holds
any of the defendant’s assets; and

(e) to take all reasonable steps to notify, in writing, any person or entity which the
plaintiff serves with a copy of the Order of any changes to the Order that might
affect that person, including any occurrence which results in the Order ceasing to
have effect.

3. I'understand that if I breach this undertaking or the Order, I may be imprisoned or fined.

Dated [month/day/year]

Signed [name of person giving undertaking | Witness [Name of Witness]
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SCHEDULE “B”

IMPORTANT
NOTICE TO THE DEFENDANT

1. The Order of Mr./Madam Justice [ Name | dated [ date ] ("Order") prohibits you from
dealing with your assets [up to the amount stated]. The Order is subject to the exceptions stated
in the Order. You should read it all carefully.

2. You are entitled to seek legal advice from your own lawyer regarding this Order and
the rights you may have. You are advised to consult a lawyer as soon as possible. You have a
right to ask the Court to vary or discharge this Order.

3. If you disobey this Order you may be found guilty of contempt of court and you [any of
your directors] may be sent to prison or fined [and you may be fined] or your assets may be
seized. [Furthermore, if you fail to cooperate as required by the Order, the Court may draw
negative inferences from that failure that could prejudice the defendant(s) in the Court
proceedings.]

4. If a return date has been set: This Order will be brought back before the Court on [date
and time]. You will, at that time, have the opportunity to make submissions as to whether this
Order should cease, be continued, or be modified. [If a disclosure order is being sought on the
return date: At that time, as well, the plaintiff(s) will be asking the Court to make an order
requiring you to disclose the assets that you hold as at the date that this Order was made]. If you
wish to submit evidence for that hearing, you must follow the Rules of Court in doing so. If you
wish to be heard at that hearing, you must attend in Court at that time.

Dated: Month/Day/Year

I acknowledge receipt of a copy of this notice.
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Acknowledged and delivered in the )
presence of: )

)

)

)

)
Witness Signature ) Recipient
Name: ) Name:
Address: Address:
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ADDITIONAL UNDERTAKING IF ASSET LISTING ORDERED:

SCHEDULE “C”

1. I understand, agree and undertake to the Court that I will not disclose the Defendant’s
Asset List, or any information contained in that list, to anyone other than counsel for the plaintiff
in this action, or a person who is designated in writing by counsel and who signs a separate form
of this undertaking and provides me with a signed and witnessed copy.

2. I agree and undertake to the Court that I will only use the Defendant’s Asset List or the
information contained in the Defendant’s Asset List for the purpose of this litigation and
proceedings to execute on any order made in this litigation and for any purpose that is expressly
permitted by a court order.

3. I understand, agree and undertake to the Court that I will destroy or return to the
plaintiff’s counsel my copy of the Defendant’s Asset List, and any other document that contains
information derived from the Defendant’s Asset List, by [date], or such later date expressly
permitted by court order.

Dated [month/day/year]

Signed [name of person giving undertaking| Witness [Name of Witness]
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El Centro de Arbitraje Descentralizado — CADES, es una institucion dedicada a la investigacion,
promocién y administracion del arbitraje en Perd. Su Reglamento es el Unico que contiene la cldusula
para el uso de “Arbitros de Emergencia”, una figura arbitral que amplia el derecho de las partes a
separar su controversia de la jurisdiccidén ordinaria al encargar las medidas cautelares pre-arbitrales a
un arbitro distinto, designado mediante un procedimiento imparcial, y cuya resolucién (el laudo
provisorio o la provision) es dictada comparativamente en una fraccién del tiempo del que requiere
un juez, y puede ser ejecutada como cualquier otro laudo.

SOBRE LA ENCUESTA

La presente encuesta (realizada bajo la denominacidon: “I Encuesta sobre Medidas Cautelares en el
Arbitraje — Peru”) es el primer esfuerzo académico por establecer una estadistica confiable sobre el
uso de medidas cautelares en el arbitraje en el Peru, asi como su efecto en el tribunal arbitral y la
disposicion de los drbitros y secretarios arbitrales en utilizar las herramientas cautelares a su
disposicion.

Esta es una de las primeras herramientas estadisticas que se desarrolla sobre el mercado especifico
del arbitraje; con la intencion de hacer posible para los arbitros y las partes el poder rastrear el estado
de las tendencias nacionales sobre este tema.

SOBRE EL UNIVERSO DE ENCUESTADOS

La presente encuesta sobre medidas cautelares se realizd a 60 arbitros y secretarios arbitrales (en
adelante referidos como “Sujetos del estudio” o simplemente “sujetos”), los cuales contestaron entre
5y 14 preguntas divididas en secciones; entre los meses de marzo y julio del afio 2015.

Cada secciéon de la encuesta contenia una pregunta que daba acceso a la siguiente (y por lo tanto
reducia el universo de encuestados) o saltaba a otra seccidn. Asi, la primera seccién tenia un universo
de 60 sujetos, la segunda uno de 49, la tercera uno de 47 y la cuarta — y ultima seccidon — nuevamente
un universo de 60 sujetos.

SOBRE LOS SUJETOS

Los sujetos han sido elegidos aleatoriamente, enviando la encuesta a listas publicas de arbitros (uno
de cada 5 arbitros de las listas publicas, seleccionados con herramientas de “randomizacién”) y fuentes
privadas (nuestra propia lista de arbitros y colaboradores, por ejemplo), por medio de correo
electrénico. Los sujetos ejercen en su mayoria — 90% - en la ciudad de Lima (donde se desarrollan la
mayoria de arbitrajes a nivel nacional), el resto esta repartido entre las regiones de Piura, Lambayeque,
La Libertad, Ancash y Arequipa.

SOBRE LAS PREGUNTAS

Las preguntas han sido disefiadas a fin de, progresivamente, establecer una ruta que refleje el
conocimiento de regulacion sobre medidas cautelares, su disposicion a concederlas, la relacion de las
mismas con la imparcialidad, y por ultimo, la familiaridad disposicidn para con las figuras y propuestas
(relativamente) innovadoras en este campo a nivel internacional.

La mayoria de respuestas son de opcidon multiple, basadas en porcentajes o rangos de porcentajes y
dependientes del autoreporte de los sujetos, por lo que recomendamos precaucion al tomar los
numeros resultantes, ya que muchas veces son estimados, basados en la experiencia del sujeto o su
recoleccidn de los hechos.
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: ARES EN EL ARBITRAJE (Preguntas: 1,
Universo: 60 sujetos)

En los arbitrajes en los que ha participado: ¢Se han solicitado Medidas Cautelares?

La cultura popular y la evidencia anecddtica sugieren que la incidencia de las medidas cautelares en el
arbitraje no es solo menor que en los procesos ante la justicia ordinaria, sino que son un evento inusual
y casi nunca tratado por los arbitros; y que por lo tanto, estd indtilmente regulado por el Decreto
Legislativo N° 1071 (Ley que Norma el Arbitraje).

En esta pregunta buscamos establecer que tan comunes son las Medidas Cautelares por encuestado
(esto es, cuan probable es que un arbitro se encuentre con una medida cautelar al menos una vez en
el transcurso de su carrera). Una amplia mayoria contestaron que habian vistos medidas cautelares en
los arbitrajes de los que habian participado.

En los arbitrajes en los que ha participado: éSe han
solicitado Medidas Cautelares?

18.3%

u S| = NO

A pesar de este resultado obviamente favorable hacia la presencia de medidas cautelares en el
arbitraje, es necesario sefialar un potencial sesgo en la muestra: Como se puede observar en la
Introduccidn, la encuesta se realizé bajo la denominacién de “l Encuesta sobre Medidas Cautelares en
el Arbitraje — Peru”. Por ello, es posible que los voluntarios que llenaron la encuesta hayan sido
aquellos cuyo interés tendiera hacia la presencia e influencia de medidas cautelares en el arbitraje; de
modo que aquellos sujetos encuestados que no hubieran participado de arbitraje donde se solicitaron
medidas cautelares, pueden haberse visto impulsados a no llenar la encuesta.

Sorprendentemente, uno de los sujetos encuestados comenta sobre la solicitud de medidas cautelares
en procesos arbitrales: “Si [se han solicitado], con bastante frecuencia, en particular para evitar la
ejecucion de cartas fianzas u otras garantias” [negritas agregadas]. Por otro lado, otro sujeto comenta:
“Las medidas cautelares solicitadas dentro de un proceso arbitral no ameritan pronunciamiento al
menos en los arbitrajes del OSCE”; y mds interesante aun, otro sujeto sefiala (confirmando que existe
un mito sobre las medidas cautelares en el arbitraje): "Es poco usual la solicitud de medidas cautelares
ante el Tribunal Arbitral, toda vez que impera el desconocimiento en la forma y oportunidad en
proponerlas" [negritas agregadas].
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RES EN EL ARBITRAJE Y EL ORGANO

UN . UBR ) ADO U VIEDIDA

ENCARGADO (Preguntas: 5, Universo: 49 sujetos)
En su experiencia ¢ qué porcentaje de casos arbitrales tienen medidas cautelares?

La teoria del sesgo en la muestra se refuerza cuando vemos los resultados de la siguiente respuesta,
en la que los sujetos que han participado de arbitrajes con medidas cautelares, responden sobre la
incidencia:

En su experiencia équé porcentaje de casos arbitrales
tienen medidas cautelares?

2.0% 2.0% 2'0%

12.2%

40.8%

28.6%

=0al0 =11a20 21a30 31a40 ®=51a60 =61a70 = NS/NO

Cabe sefialar que hemos tratado de ser lo mas claro posibles al efectuar la pregunta, en tanto que nos
referimos a la experiencia de cada uno de los arbitros, y no a una estimacién o una creencia, por muy
firme que esta pueda ser. Aun asi, el 70% de sujetos encuestados mantiene que las medidas cautelares
se presentan en menos del 20% de los casos arbitrales. Esta informacién resulta 1) Contradictoria con
los resultados de la pregunta anterior; 2) Improbable, al implicar que el 82% de los arbitros han
compartido el 20% de los casos en los que se han solicitado medidas cautelares; o 3) Consistente con
la teoria del sesgo en el llenado de la Encuesta.

En nuestra opinidn, la verdad yace en algin punto en el medio: Tanto hay un sesgo de parte de los
sujetos que contestaron la encuesta, como una infraestimacion cultural que nos hace pensar que las
medidas cautelares son menos comunes de lo que en realidad son.

De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en los que ha formado parte; équé porcentaje
fueron dictadas por un érgano judicial y que porcentaje por el tribunal arbitral?

Existe otro concepto en cultura popular concerniente a las medidas cautelares en el arbitraje: Dado
que los arbitros no tienen el poder para hacer cumplir sus érdenes cautelares, es mas probable que se
busque medidas cautelares pre-arbitrales que medidas cautelares del tribunal.

Hemos buscado establecer la relacién entre los arbitrajes dictados por una y otra jurisdiccion, y el
tiempo en que esta se dio, para confrontar la idea popular planteada en el parrafo anterior.




De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en los
que ha formado parte; ¢qué porcentaje fueron dictadas
por un drgano judicial y que porcentaje por el tribunal
arbitral?

2.0%| 6.1%

20.4% 10.2%
6.1%
2.0%

2.0%

‘
0
20.4% ‘ 14.3%

4.1% 6.1% 6.1%

Sorprendentemente, poco mas del 40% de los sujetos encuestados sostienen que 90+% de las medidas
cautelares dictadas en los arbitrajes de los que han participado han sido dictadas por los tribunales
arbitrales, mientras que en el otro extremo, apenas poco mas del 16% de los sujetos encuestados
atribuye el dictado del 90+% de las medidas cautelares al Poder Judicial; casi la misma proporcién que

= 100-0
=90-10
= 80-20

70-30
= 60 -40
= 50-50
= 40 - 60
=30-70
= 20-80
= 10-90

atribuye el dictado de medidas cautelares en 50% a las cortes y 50% a los tribunales arbitrales.

Uno de los sujetos, que sefialé que 100% de las medidas fueron dictadas por un érgano judicial,
declaré: “Se solicitaron medidas cautelares pero no se concedieron por mayoria”; otro: “Es de mi
opinion modificar la ley de arbitraje, concediendo a los drbitros la expedicion de medidas cautelares

dentro de un proceso a fin de que el derecho discutido no llegue a ser irrealizable” .

De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en los que ha formado parte; équé porcentaje

fueron dictadas fuera de proceso?

De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en los
que ha formado parte; iqué porcentaje fueron dictadas fuera

de proceso?

4.1%

4.1%
4.1%

4.1%

8.2%

2.0%

2.0% =

8.2% 63.3%
. (]

=0-10
=11-20
=21-30
31-40
m41-50
=71-80
= 81-90
= 91-100
= NS/NO




eforzando 1o Indicado en la respuesta anterior, una amplia mayoria (63.3%) sostienen que las medidas
dictadas en el arbitraje fueron pre-arbitrales en menos del 10% de los casos. Mas de 20% sostiene que
las medidas pre-arbitrales dictadas en fueron mas de 10% pero menos de 50%.

De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en los que ha formado parte; ¢ Cuantas han sido
dictadas por un drgano judicial, luego de instalado el tribunal arbitral?

La ley de Arbitraje sostiene que las capacidades cautelares se transfieren al tribunal arbitral a partir de
su constitucién (que se da con la aceptacion del ultimo arbitro que compone el tribunal), por lo tanto,
las medidas cautelares en los procesos arbitrales luego de constituido el tribunal deberian ser solo
dictadas por este.

De las medidas cautelares tomadas en los arbitrajes en
los que ha formado parte; ¢ Cuantas han sido dictadas
por un organo judicial, luego de instalado el tribunal

arbitral?

2.0% 1 2.0%
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89.8%

En esta grafica se puede apreciar que el 8% de los sujetos encuestados presentan un panorama
distinto: medidas cautelares dictadas por un érgano judicial, después de instalado el tribunal; ahora,
éexiste esta posibilidad? ¢Podriamos estar hablando de control judicial posterior (medidas cautelares
en un proceso de anulacién de laudo, o una medida preventiva en un proceso de ejecucién de un
laudo; por ejemplo) o de la ejecucién judicial de una medida cautelar dictada por el tribunal arbitral?
Nuevamente nos encontramos entonces con una situacion que la evidencia anecddtica nos llevaria a
creer que no existe, pero que sin embargo, tenemos frente a nosotros (en al menos un caso, en una
proporcién mayor al 40%).

Ninguno de los sujetos dentro de este 8% decidié dar alguna declaracién que ampliara el tema; sin
embargo, uno de los sujetos que sefalo la opcidon como “menor al 10%” comentd: “De acuerdo a la
Ley de Arbitraje, no se pueden solicitar medidas cautelares a un drgano judicial, después de la
instalacion del Tribunal Arbitral”.

éSe ha solicitado Medidas Cautelares al tribunal arbitral?

En este caso, volvemos dos preguntas atrds — donde sefialamos que el 63.3% sostienen que las medidas
dictadas en el arbitraje fueron pre-arbitrales en menos del 10% de los casos — e incluso tres preguntas
atrds — donde se sefiala que mas del 40% de los sujetos encuestados sostienen que 90+% de las
medidas cautelares dictadas en los arbitrajes de los que han participado han sido dictadas por los




ribunales arpbitrales — para resaltar un patron que va rormandose: casi 96% de los sujetos encuestados
han participado de arbitrajes donde se ha solicitado medidas cautelares al tribunal arbitrales.

éSe ha solicitado Medidas Cautelares al tribunal arbitral?

4.1%

95.9%

u S| = NO

Incluso con el sesgo sefialado al inicio de este trabajo, es claro que la solicitud de medidas cautelares
al tribunal arbitral no es un evento inusual e inaudito; y en ese sentido, cada vez tiene menos sentido
el presumir lo que la evidencia anecddtica sostiene, y poner en duda la incidencia de las medidas
arbitrales en el arbitraje que sefialaba uno de los sujetos encuestados en relacidn a la primera

pregunta.

Regresamos entonces al comentario de uno de los sujetos, el cual sefiald: “Se solicitaron medidas
cautelares pero no se concedieron por mayoria”. Por otro lado, otro de los sujetos comenta: “E/
problema con la ejecucion de medidas cautelares dictadas por tribunales arbitrales, es que los terceros
que deben cumplir con el mandato, como por ejemplo los bancos, se niegan a hacerlo porque no tienen
convenio con el centro arbitral, y en consecuencia siempre se requiere del auxilio judicial”.




SECCION 3: SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS POR EL TRIBUNAL Y SU REALCION CON LA
IMPARCIALIDAD (Preguntas: 4, Universo: 47 sujetos)

En los casos en que se ha solicitado medidas cautelares al tribunal del que usted formo parte, ¢ Qué
porcentaje se ha concedido y que porcentaje se ha denegado?

En los casos en que se ha solicitado medidas cautelares al
tribunal del que usted formé parte, ¢ Que porcentaje se ha
concedido y que porcentaje se ha denegado?
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En este punto, resulta dificil establecer un patrén prominente de las respuestas obtenidas; sin
embargo, a grandes rasgos podemos sefalar que: El indicador mas alto se encuentra en el punto de
50-50 (indicando que casi el 20% de los sujetos encuestados estima que se han concedido tantas
medidas cautelares como se han rechazado), pero ciertamente hay una incidencia mayor en los
nimeros mas altos de otorgamiento de medidas cautelares que de rechazo (casi 3/4 de los sujetos
encuestados ha concedido medidas cautelares en 50+% de los casos), y sin embargo poco mas del 25%
de los sujetos encuestados opina que ha concedido menos medidas cautelares de las que ha
rechazado.

Los numeros que se presentan en esta estadistica son consistentes, sin embargo, con lo sefialado lineas
arriba en el sentido en que, contrario a la creencia popular, las medidas cautelares —y en este caso su
otorgamiento por parte de los tribunales arbitrales — es, mas bien, bastante comun y, posiblemente,
las herramientas para hacer dichas medidas efectivas estén sub-reguladas en la legislacién.

En los casos en que se ha concedido la medida cautelar écuantas veces obtenia, el solicitante, un
laudo final favorable?

Con la presente pregunta buscamos establecer si es que existe un vinculo entre el dictado de una
medida cautelar y la obtencién de una resolucidn final que declara FUNDADA o FUNDADA EN PARTE
(sustancialmente) las pretensiones del demandante (o reconviniente) o, INFUNDADA o FUNDADA EN




no sustancial) [as pretensiones cuando se trate del demandado (reconvenido); y en ese sentido,
determinar si existe una relacion entre el convencimiento del tribunal prima facie y la resolucién sobre
el fondo.

En los casos en que se ha concedido la medida cautelar
écuantas veces obtenia, el solicitante, un laudo final
favorable?

43%| | 4.3% 210
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Resulta entonces que en la mayoria de casos (38.3%), el solicitante que obtiene una medida cautelar
tiene una probabilidad mayor al 90% de obtener un laudo final favorable. Incluso si ampliamos este
rango, casi el 75% de los sujetos encuestados estima que, obtenida la medida cautelar, se obtendra un
laudo final favorable en 70%+ de las ocasiones.

Mas aun...

En los casos en que se ha denegado la medida cautelar ¢cuantas veces obtenia, el solicitante, un
laudo final favorable?

En los casos en que se ha denegado la medida cautelar

écuantas veces obtenia, el solicitante, un laudo final favorable?
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N 10S Casos en que se ha denegado la medida cautelar, cerca del 50% de los sujetos encuestados
sostiene que el laudo final es favorable en menos del 10% de los casos, y si ampliamos en el mismo
espectro que con la pregunta anterior, 72.3% de los sujetos encuestados estima que de ser denegada
la medida cautelar se obtendra un laudo favorable en menos del 40% de los casos.

Ciertamente, en este estudio nos atenemos a la regla de que “correlacién no significa causa”; pero
parece haber una base bastante sélida para considerar que el pronunciamiento del tribunal en caso de
medidas cautelares puede influir en el resultado del proceso en el fondo; sobre todo cuando se
considera que...

En los casos en que ha tenido que determinar si conceder o no medidas cautelares: ¢ Ha sentido que
podria comprometerse su imparcialidad, por implicar un adelanto de opinién?

En los casos en que ha tenido que determinar si conceder o no
medidas cautelares: ¢Ha sentido que podria comprometerse
su imparcialidad, por implicar un adelanto de opinién?

2.1%

14.9%

= No, nunca = Si, enocasiones = Sj, ligeramente Si

Mas de 1/3 de los sujetos encuestados han sostenido que ante el pronunciamiento de una medida
cautelar, ven su imparcialidad comprometida de alguna manera: 17% se ve ligeramente inclinado a
favor del solicitante que obtiene una medida cautelar, cerca del 15% ha sentido comprometida su
imparcialidad en ocasiones, aunque no siempre, y 2% siente comprometida su imparcialidad al
pronunciar medidas cautelares.

No vamos a negar que 66% NO siente comprometida su imparcialidad, pero: 1) la afectacion de la
imparcialidad puede darse con o sin la percepcion del arbitro, y 2) Existe toda una serie de incentivos
psicoldgicos y laborales para NO reportar las afectaciones a la imparcialidad en un arbitro. En ese
sentido, resulta mas resaltante que 1/3 de arbitros reconozcan que ven comprometida su
imparcialidad al conceder una medida cautelar que el que 2/3 no lo hagan.

Mds aun sumando a esta estadistica el resultado de las dos preguntas anteriores de esta seccion.

-




TESIS PUCP

RAMIENTAS CAUTELARES EN EL ARBITRAIJE

(Preguntas: 3, Universo: 60 sujetos)

éConoce la figura del Arbitro de Emergencia?

En esta pregunta, se busca establecer que tanta conciencia hay entre los sujetos encuestados de la
figura del referi pre-arbitral o arbitro de emergencia, ddndonos también un panorama con respecto a
la penetracion de la figura en el campo arbitral peruano desde su “explosion” en popularidad, que
comienza a inicios de esta década.

Cabe resaltar, que — como se sefiala en la introduccion de este trabajo — nuestro reglamento 2015 es
el Unico que, a la fecha de realizada la encuesta, incluye esta figura.

éConoce la figura del Arbitro de Emergencia?

1.7%

mNo =mSi = NS/NO

éLe pareceria una buena opcién introducir la figura del Arbitro de Emergencia?

En esta pregunta, buscamos determinar la disposicion de los sujetos encuestados frente a esta
herramienta propuesta por el reglamento CADES, lo cual podria reflejar su disposicién a utilizarla en
futuros arbitrajes.

Cabe sefalar que la formulacidon de la pregunta incluye una breve definicién del arbitro de emergencia,
sus funciones y los poderes que tiene en el proceso.

-



¢ Le pareceria una buena opcién introducir la figura del Arbitro
de Emergencia?

3.3%

=Si mNo = NS/NO

Debido a que la formulacién de la pregunta contiene una definicion de arbitro de emergencia,
podemos ver un incremento en la proporcion de sujetos encuestados que potencialmente harian uso
de la figura de arbitro de emergencia: si bien originalmente solo 66.7% conocian esta figura, ahora 70%
consideran una buena idea el incorporarlo al reglamento.

éLe pareceria una buena opcidn la de designar a un arbitro para tomar decisiones sobre Tutela
Cautelar a lo largo del proceso?

éLe pareceria una buena opcion la de designar a un arbitro
para tomar decisiones sobre Tutela Cautelar a lo largo del
proceso?

= No =Sij




inalmente nemos consultado por una opcion mas radical que la del arbitro de emergencia (cuyos
poderes, en todo caso, son pre-arbitrales); solicitando a los sujetos encuestados que se pronuncien
sobre si serian receptivos a un arbitro que, mas alla de tener poderes cautelares solo durante la etapa
pre-arbitral, los tuviera durante la duracidn total del proceso.

A pesar de no contar con una regulacién previa ni trabajos o ponencias sobre el tema — como si se
cuenta en el caso del arbitro de emergencia — los sujetos se han mostrado moderadamente receptivos
a laidea: mds del 25% de ellos se ha manifestado a favor de la potencial figura. Este numero, ademas,
no se afecta por la autoevaluacién del sujeto, ya que, de los sujetos encuestados que sentian
comprometida su imparcialidad, solo 25% consideraban que un arbitro que exclusivamente ejerza la
tutela cautelar es una alternativa adecuada a su situacion.

Entre los comentarios de los sujetos encuestados debe notarse uno en contra que sefala: “DEBE SER
EL MISMO TRIBUNAL EL QUE SE PRONUNCIE DE MODO OBLIGATORIO”.

Este es, posiblemente, el siguiente paso en el desarrollo del arbitraje.
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En este informe se recogieron los datos de las medidas cautelares presentadas en la
historia del el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica con el fin de realizar un seguimiento a las medidas cautelares que se han otorgado.

De los trescientos cincuenta y tres casos ingresados se registraron solo los expedientes
que habian requerido una medida cautelar. Luego se registro la fecha en que ingreso el caso
para determinar si estaba afecto al Decreto Legislativo 1071, la institucion que tomaba la
decision respecto a la aceptacion de medida cautelares, se identifico si los solicitantes eran
una entidad estatal, una entidad privada o una persona natural. Finalmente, se registré si la

institucién otorgaba o no la medida cautelar y si se ejecutaba dicha decision.

Descripcion de variables
En el caso de la institucién que decide si otorgar o no la medida cautelar se ha
considerado como opciones al Tribunal Arbitral o al Poder Judicial como organismos que

podrian tomar una decision al respecto.

Respecto a los solicitantes de la medida cautelar se consideraron tres opciones:

entidades estatales, entidades privadas o personas naturales.

En el caso de la fecha se hizo un corte a partir de setiembre de 2008, fecha en la que

entraba en vigencia el Decreto Legislativo 1071 que norma el Arbitraje.

Sobre la decision sobre la medida cautelar se consideraron las siguientes opciones,
Medida cautelar otorgada, Medida cautelar no concedida (incluye las medidas cautelares no
concedidas e infundadas) y En proceso (cuando se esta informando de las pretensiones de

las partes).

Por ultimo, la variable ejecucion de la medida cautelar tuvo tres opciones de
respuesta, “Si” cuando la medida cautelar habia sido ejecutada, “No” cuando la medida
cautelar no se habia ejecutado habiéndose aceptado, y Pendiente, cuando aln no se habia

procedido a su ejecucion.
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Resultados
Luego de identificar los expedientes en los que se habia solicitado una medida cautelar,
se obtuvo como resultado que el 6% (22) del total de casos del Centro de Arbitraje (353)

habian presentado una medida cautelar.

Expedientes en el Centro de
6% Arbitraje

M Total de Expedientes

W Expedientes con
Medidas Cautelares

Se puede ver que la mayoria de casos que presentan medidas cautelares entran al Centro
de Arbitraje después del Decreto Legislativo 1071 (82%) y solo 4 casos con medida

cautelar entraron antes de que estuviera vigente dicho decreto (18%).

Medidas cautelares segun D.L.
1071
MC después del 18
D.L.1071
MC antes del D.L 7
1071
0 5 10 15 20

Respecto a las instituciones encargadas de decidir sobre la medida cautelar, se puede ver
que la mayoria estuvo a cargo del Tribunal Arbitral (21) y solo un 5% (1) estuvo a cargo
del Poder Judicial.
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Decision sobre las Medidas cautelares
5%

M MC otorgadas por
el Poder Judicial

B MC otorgadas por
el Tribunal Arbitral

Acerca de los solicitantes, tenemos que la mayor parte de medidas cautelares han sido
solicitadas por entidades privadas (73%), cuatro fueron solicitadas por una persona natural

(18%) y solo 2 fueron requeridas por entidades estatales (9%).

Solicitud de Medidas cautelares
MC solicitadas por una
) ) 4
Persona natural

MC solicitadas por E.
Privadas

MC solicitadas por E.
Estatales 2

Es importante mencionar que desde el afio 2001, se han otorgado 17 medidas cautelares

(77%), 4 no han sido concedidas (18%) y 1 esta en proceso de ejecucion (5%).

Estado de Medidas cautelares
MC en proceso 1
MC no concedidas 4
MC otorgadas 17
0 5 10 15 20
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Asi también, se obtuvo que 12 medidas cautelares han sido ejecutadas, 8 no han sido

ejecutadas por considerarse infundadas y en 2 casos la ejecucion esta pendiente.

Ejecucion de Medidas cautelares

MC no ejecutadas 8

MC con ejecucion
pendiente 2

MC ejecutadas 12

Aceptaciony ejecucion de Medidas

cautelares
Aln no se ha otorgado 1
Otorgaday pendiente 1
Otorgadas y no ejecutadas 3
Otorgadas y ejecutadas 13
0 5 10 15

Conclusiones
Luego de ver los resultados obtenidos se puede llegar a las siguientes conclusiones:

e En primer lugar, se debe mencionar que gran parte las medidas cautelares
ingresaron a partir de que entrara en vigencia el Decreto Legislativo n° 1071, el cual

presenta la normativa del Arbitraje nacional e internacional.

e La mayoria de medidas cautelares (95%) estan a cargo del Tribunal arbitral, y solo

una de ellas estuvo a cargo del Poder Judicial.
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e En la mayoria de los expedientes que presentan una medida cautelar, los solicitantes

son empresas privadas (73%).

e En cuanto al estado de las medidas cautelares, la mayoria de las que se presentaron

fueron otorgadas (77%).

e Sin embargo, de acuerdo a los resultados solo 13 medidas cautelares fueron
otorgadas y ejecutadas, 3 fueron otorgadas y no ejecutadas, y 2 se encuentran en

proceso de ejecucion (una fue otorgada y la otra alin no se sabe si sera otorgada).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis






