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RESUMEN

El otorgamiento de medidas cautelares antes del inicio de un arbitraje resulta
fundamental para lograr la eficacia del futuro laudo arbitral. La legislacion arbitral
actual permite la colaboracién judicial en este asunto regulando la oportunidad
para su dictado, asi como las causales para su extincidén. La extincién de las
medidas cautelares esta relacionada estrechamente con la desaparicion de los
requisitos para su concesion tales como la verosimilitud en el derecho, el peligro

en la demora y la adecuacion.

Sin embargo, nuestro ordenamiento en materia de arbitraje permite que una
medida cautelar pueda extinguirse en caso el tribunal arbitral no se encuentre
constituido en un plazo maximo de 90 dias habiles desde su ejecucion. En ese
sentido, el objetivo de esta tesis es analizar la razonabilidad de este supuesto de
extincion con miras a proteger el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Para
ello, se estudiaran las diversas situaciones que pueden ocurrir antes de la
constitucién del tribunal arbitral a efectos de demostrar que la demora en la
constitucion del tribunal arbitral puede deberse a situaciones que escapan del
control del beneficiado con la medida. Tras ello, se propondra una distribucién
adecuada del riesgo por la demora en el avance de las actuaciones arbitrales
que impiden la constitucién del tribunal arbitral, asi como una propuesta de
modificacion del articulo 47 de la Ley de Arbitraje que contenga una solucion
intermedia que busque proteger la tutela cautelar, pero a su vez impedir un

ejercicio abusivo de la misma.



ABSTRACT

The granting of precautionary measures prior to the beginning of an arbitration,
is essential to achieve the effectiveness of the future arbitral award. The current
arbitration legislation allows judicial collaboration in this matter by regulating the
opportunity for its dictation, as well as the grounds for its extinction. The
termination of precautionary measures is closely related to the disappearance of
the requirements for their concession, such as verisimilitude in law, danger in

delay and adequacy.

However, our legal system allows that a precautionary measure may be
extinguished in case the arbitral tribunal is not constituted within a maximum
period of 90 business days from its execution. In this sense, the purpose of this
thesis is to analyze the reasonableness of this case of termination with a view to
protecting the right to effective judicial protection. To this end, the various
situations that may occur prior to the constitution of the arbitral tribunal will be
studied in order to demonstrate that the delay in the constitution of the arbitral
tribunal may be due to situations beyond the control of the measure’s beneficiary.
After that, an appropriate distribution of the risk due to the delay in the progress
of the arbitral proceedings that prevent the constitution of the arbitral tribunal, will
be proposed, as well as a proposal for the amendment of article 47 of the
Arbitration Law containing an intermediate solution that seeks to protect the

precautionary tutelage, but at the same time to prevent an abusive exercise of it.
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INTRODUCCION

Si bien el arbitraje y el proceso judicial son algunas de las alternativas con las
que contamos para resolver nuestras controversias, no hay duda que en los
ultimos afios el numero de arbitrajes se ha ido incrementado por los defectos del
sistema judicial. La flexibilidad, la libertad y la celeridad que caracterizan al
arbitraje se enfrentan al ritualismo, a la formalidad y a la lentitud que caracterizan

hoy en dia al proceso judicial.

Tanto el arbitraje como el proceso judicial deben respetar garantias minimas. Por
tanto, independientemente de la postura que se asuma sobre la naturaleza del
arbitraje, se tiene que tanto en el arbitraje como en el proceso judicial se ventilan
controversias cuyo resultado final afectara la esfera juridica de alguno de los

sujetos que intervienen en ellos.

Ahora bien, como consecuencia inevitable del tiempo que tomara tanto el
arbitraje como el proceso judicial, se ha previsto instituciones procesales,
aplicables a ambos mecanismos, que buscan garantizar la eficacia del resultado
final. Aqui pues, se encuentran las medidas cautelares que buscan garantizar la

eficacia del laudo o la sentencia que se emita.

Las medidas cautelares juegan un papel fundamental para garantizar la tutela
real de los derechos que se discuten en un proceso judicial o en un arbitraje que,
por su naturaleza, requieren de una secuencia de actos y etapas para llegar a
una decision final. No obstante, el derecho a la tutela cautelar requiere de ciertos
limites a fin de no perjudicar desproporcionalmente la esfera juridica de las

personas que se ven afectadas por estas medidas provisionales.

De otro lado, el arbitraje y el proceso judicial no se encuentran totalmente
aislados, pues existen escenarios en los cuales estos dos mecanismos de
solucion de controversias tienen una relacion de colaboracion, tales como como
el otorgamiento de medidas cautelares antes del inicio del arbitraje, la ejecucién

de estas, y la ejecucion de laudo arbitral. En el ambito cautelar, esta colaboracién
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resulta necesaria debido al peligro o amenaza de los intereses de las partes por
la eventual demora en la constitucion del tribunal arbitral llamado a resolver sus

controversias.

En esa medida, las causales de extincion de una medida cautelar constituyen un
tema de vital importancia, pues de estas depende la eficacia de la sentencia o el
laudo que se emita a futuro. No obstante, el legislador peruano, a través del
articulo 47° de la Ley de Arbitraje vigente, ha puesto limites a dicha colaboracion
a través de la determinacion de ciertos plazos que, una vez vencidos, dan lugar
a la extincion de la medida cautelar que se haya concedido en sede judicial. Al
respecto, cabe preguntarse si es correcto o no que una medida cautelar, que
busca garantizar la eficacia del futuro laudo arbitral, sea levantada por la falta de
constitucion del tribunal arbitral en el tiempo establecido en la norma pese a que

la solicitud de arbitraje, que marca el inicio del arbitraje, ya se haya presentado.

La respuesta a dicha interrogante resulta ser muy interesante, pues si bien en la
practica muchas medidas cautelares otorgadas en sede judicial se extinguen por
la falta de constitucion del tribunal arbitral en el plazo legal, la extincion por dicha
causa sin que medie un sustento mayor que el mero vencimiento del plazo podria
ocasionar un acto vulneratorio de la tutela cautelar y por ende de la tutela
jurisdiccional efectiva. Esto se debe a que el legislador no habria tomado en
consideracion los retrasos que pueden existir en la constitucion del tribunal por
el ejercicio valido de instrumentos previstos por la propia Ley de Arbitraje. En ese
sentido, el cuestionar las reglas establecidas sobre la vigencia de una medida
cautelar no se trata solo de la modificacién discrecional de plazos, sino que se
trata de paulatinamente mejorar el conjunto de reglas que garanticen al maximo
los derechos de las partes teniendo en cuenta la naturaleza y el desarrollo del

mecanismo de solucién de controversias elegido.

Actualmente, la Ley de Arbitraje peruana establece en su articulo 47° inciso 4
que la medida cautelar obtenida en sede judicial caduca de pleno derecho si se
verifica que el tribunal arbitral no se encuentra constituido dentro del plazo de 90
dias habiles de dictada esta. Si bien existen sentencias judiciales que declaran

la extincion de las medidas cautelares por este motivo, casi no existen aquellas
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que reparen en analizar las causas de dicha demora, limitandose unicamente a

declarar la muerte de las cautelares por el mero transcurso del tiempo.

Respecto a la doctrina nacional, no se ha encontrado articulo o publicacion que
analice o detecte la problematica sobre la afectacion directa a la tutela cautelar
y a la tutela jurisdiccional efectiva. Unicamente existen autores que hacen alusién
a las formas de extincién de la medida cautelar e incluyen dentro de estas a la

extincidén de esta tutela por falta de constitucion del tribunal arbitral.

La extincion de una medida cautelar concedida y ejecutada por falta de
constitucion del tribunal arbitral dentro del plazo de 90 dias desde su
otorgamiento es un tema poco cuestionado, pero que merece la pena ser
analizado debido a que se encuentra en juego la eficacia del futuro laudo arbitral;
eficacia que puede esfumarse por el solo transcurrir de un periodo establecido

en nuestra legislacién vigente que data desde el afio 2008.

Si bien el Poder Judicial tiene competencia para otorgar medidas cautelares
antes del inicio de un arbitraje, este también es competente para declarar su
extinciéon cuando la parte afectada con la medida cautelar demuestra que el
tribunal arbitral no se constituy en el plazo legal. La norma no exige que para
ello se analicen las causas de la demora en la constitucion del tribunal arbitral
pese a que esta puede deberse a actos dilatorios y de mala fe de la propia parte
que solicita la extincion o a la falta de diligencia de un tercero como, por ejemplo,

la institucion arbitral encargada de administrar el arbitraje.

De esta manera, en la actualidad, la parte que presenta su solicitud de arbitraje
y que tiene una medida cautelar otorgada a su favor solicita insistentemente, a
través de escritos de impulso al arbitraje y/o quejas desesperadas, el avance
célere de su arbitraje a fin de que el tribunal arbitral logre constituirse antes de
los 90 dias habiles previstos en la Ley de Arbitraje. A pesar de que suele lograrse,
hay ocasiones donde resulta imposible debido a la existencia de una serie de
incidencias dentro de las actuaciones arbitrales que deben cumplir un
procedimiento previo antes de su resolucion para posteriormente continuar con

el desarrollo del arbitraje.
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Cabe precisar que estas situaciones derivan de los propios mecanismos y
herramientas que tanto la Ley de Arbitraje como los reglamentos de las
instituciones arbitrales dotan a las partes con miras a garantizar la participacion
de arbitros imparciales e independientes. Esta situacion se presenta, por
ejemplo, cuando una de las partes ejercita su derecho a recusar a un arbitro,
cuando se plantea una oposicién a la solicitud de arbitraje, o cuando corresponde
aplicar el procedimiento de confirmacion de arbitro. Como es sabido, la respuesta
0 pronunciamiento sobre estos incidentes no se emite en pocos dias, sino que a
veces puede expedirse en mas de 15 dias, afectando asi de forma inevitable el

computo del plazo de 90 dias habiles que exige la ley.

Dicha situacion ocasiona que las medidas cautelares que fueron otorgadas a raiz
de un analisis riguroso para su concesion sean facilmente desechadas por el
transcurso de un periodo que no se encuentra en control del beneficiado con la
medida cautelar a diferencia de un proceso judicial en donde se cuenta desde el
inicio con un juez natural, impidiendo asi que el derecho en discusion logre ser

protegido de forma eficaz.

Por todo ello, la presente tesis tiene por finalidad demostrar que la extincion de
una medida cautelar basada en la falta de constitucion del tribunal arbitral en un
plazo meramente discrecional afecta a todas luces la vigencia de la medida

cautelar que busca asegurar la efectividad del futuro laudo arbitral.
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CAPITULO I: Tutela cautelar y tutela jurisdiccional efectiva en el arbitraje

En este capitulo se abordara la relacion entre el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y el derecho a la tutela cautelar para luego profundizar en una de las
caracteristicas mas importantes de esta JUltima, su instrumentalidad.
Posteriormente, se analizaran las medidas cautelares que pueden ser otorgadas

en el marco de un arbitraje, sea antes o después de su inicio.

La tutela cautelar como expresion de la tutela jurisdiccional efectiva

Dentro de una sociedad, resulta inevitable que surjan diversos conflictos a raiz
de la falta de compromiso de sus individuos para cumplir los acuerdos a los que
hayan llegado o para respetar los derechos de los demas. Cuando esto sucede,
es natural que sean ellos mismos quienes intenten solucionar sus problemas.
Sin embargo, el Estado ha prohibido a sus ciudadanos el poder hacer justicia

propia, es decir, ha restringido la posibilidad de autotutela.

Como contrapartida a la autotutela, el ordenamiento juridico ha reconocido a los
ciudadanos el derecho a la tutela jurisdiccional, que consiste en la proteccion del
derecho objetivo a través de la aplicacién por los jueces y tribunales de las
sanciones o consecuencias expresamente establecidas por ley (Priori 2003:280).
Cabe anotar que por derecho objetivo o derecho material debemos entender al
conjunto de derechos y obligaciones que el ordenamiento juridico ha reconocido

a sus ciudadanos.

Ahora bien, es importante precisar que el derecho a la tutela jurisdiccional no
solo implica el poder exigir al Estado la proteccion de los derechos y que este a
través de una sentencia final determine el resultado de esta reclamacion, sino
que esta tutela debe ser efectiva. Asi pues, el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, abarca el poder “acceder a un érgano jurisdiccional para solicitar la
proteccion de una situacion juridica que se alega que esta siendo vulnerada o
amenazada a través de un proceso dotado de las minimas garantias, luego del
cual se expedira una resolucion fundada en derecho, cuyos efectos deben poder

producirse en el ambito de la realidad” (Priori 2005:179).
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En este punto es importante traer a colacién el reconocimiento constitucional del
derecho a la tutela jurisdiccional en el articulo 139.3 de la Constitucion Politica
del Peru. Dicho articulo cataloga como principio y derecho de la funcion
jurisdiccional a la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Sobre
este punto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado a través de la sentencia
expedida en el expediente N° 8123-2005-PHC/TC LIMA indicando que la tutela
judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia

como a la eficacia de lo que se decida en la sentencia.

Por otro lado, a través de la sentencia recaida en el expediente N° 1230-2002-
HC/TC, el Tribunal Constitucional ha indicado que “los derechos sin garantias no
son sino afirmaciones programaticas, desprovistas de valor normativo”. Ademas,
esta sentencia agrega que la Constitucion “ha reconocido el derecho (subjetivo-
constitucional) a la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades

fundamentales”.

De estas expresiones se puede concluir que, si la Constitucion reconoce a los
derechos de toda persona derivados de su dignidad como el interés supremo del
Estado, también lo serd —y al mismo nivel— aquel derecho que permite su
proteccion eficaz y real, el cual a todas luces es el derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva posee un contenido minimo al igual
que el resto de los derechos fundamentales. Asi pues, se puede indicar que el
contenido constitucionalmente protegido de este derecho es 1) tener acceso al
organo jurisdiccional y al proceso, 2) que el proceso se desarrolle con garantias
minimas, y 3) derecho a que el resultado que se obtenga sea efectivo (CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA 2019). Cada uno de estos puntos equivalen al derecho
minimo de cada ciudadano. Ello debido a que cada punto sin otro convierte al

proceso en una figura de fantasia incapaz de materializarse en el plano real.

Dicho esto, se tiene que la herramienta por excelencia para concretizar el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el proceso judicial. El proceso es
aquel que se inicia a pedido de una de las partes a fin de que, a través del

desarrollo de sus diferentes etapas, el juez, asi como todo el aparato judicial
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detras, pueda analizar y establecer la verdad procesal que se obtendra como
resultado de la evaluacion de las posiciones y pruebas aportadas por sus
intervinientes. Asi pues, el derecho material y el proceso se relacionan de tal
manera que la falta o insuficiente cooperacion por parte de sujetos obligados y
la prohibicion de la autotutela constituyen elementos que justifican los conceptos
de accidén vy jurisdiccion, asi como el surgimiento del proceso (Proto Pisani
2014:26).

Como ya se ha mencionado, la decision que tome el juez no puede ser
unicamente una mera declaracion, sino que debera materializarse en el plano
real. En ese sentido, dada la implicancia e impacto en la realidad que tendra este
fallo final, el proceso judicial necesita obligatoriamente tener una duracién que
sea lo suficientemente razonable para permitir que se analice cada detalle y

prueba que sustenta la posicion de cada una de las partes.

No obstante, esta duracidon del propio proceso, que resulta beneficiosa para
poder conocer y resolver una controversia, arrastra lamentablemente un riesgo
potencial respecto a la futura efectividad de la decision final que se emita. Ello
debido a que, mientras el proceso transcurra, alguno de los sujetos procesales
puede realizar cualquier tipo de accion que impida el cabal y célere cumplimiento
del resultado final. Para enfrentar este tipo de riesgo, existe otro derecho que
protege de los dafos colaterales derivados del tiempo que toma el proceso: el

derecho a la tutela cautelar.

El derecho a la tutela cautelar puede ser definido como “el derecho fundamental
que tiene todo ciudadano de solicitar y obtener del 6rgano jurisdiccional —a
través de una cognicién sumaria— el dictado y la ejecucidén oportunas de
medidas cautelares que sean adecuadas para garantizar la efectividad de la

sentencia a expedirse” (Priori 2015: 184).

La tutela cautelar entonces juega un rol fundamental respecto de la tutela
jurisdiccional, puesto que anular su existencia seria equivalente a eliminar la
efectividad del resultado final del proceso. Como lo mencioné Proto Pisani, la
tutela cautelar representa un elemento indispensable del derecho a la tutela
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jurisdiccional para neutralizar los dafos ocasionados por el proceso principal
cuya duracidon aumenta las aristas de un menoscabo irremediable (Proto Pisani
2014: 388). En esa misma linea, en el marco de la tutela cautelar “se hace primar,
dentro de ciertos limites, el factor rapidez sobre el factor seguridad, a sabiendas
de que en muchos casos una resolucion tardia, aun siendo favorable, equivale a

una denegacion de justicia” (Ledesma 2009: 134).

De lo anterior puede colegirse que la tutela cautelar es un derecho que le permite
a los justiciables proteger sus derechos de la duracion del proceso. Ahora bien,
para poder otorgarse una medida cautelar, deben observarse el cumplimiento de
ciertos presupuestos los cuales son: la verosimilitud en el derecho, el peligro en

la demora y la razonabilidad de la medida.

La verosimilitud en el derecho implica que el solicitante de una medida cautelar
“‘debera demostrar al juez que la pretensién principal -que se intenta garantizar-
tiene una posibilidad razonable de ser declarada fundada al pronunciarse la
sentencia” (Monroy 2002:170). Por su parte, el peligro en la demora es “la
amenaza de que el proceso se torne ineficaz durante el tiempo transcurrido
desde el inicio de la relacion procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia
definitiva” (Monroy 2002:176). Por ultimo, la razonabilidad de la medida exige
que “el dictado de la medida debe obedecer a un ponderado analisis del juez
respecto de la necesidad de proteccion del derecho y la afectacion que debe
hacerse al derecho del demandado con fines de dicha proteccion” (Cavani 2016:
675).

En este punto, debe tenerse presente que “son estos presupuestos los que
justifican y al mismo tiempo sirven de limite a la tutela cautelar. La justifican
porque solo en la medida en que hay un riesgo de que la sentencia se torne
ineficaz cuando el derecho esta verosimilmente acreditado, se puede conceder
la medida cautelar que sea adecuada para evitar ese perjuicio. La limitan, pues
solo en esos casos puede concederse medida cautelar, de alli que si no hay
peligro en la demora o verosimilitud o la medida solicitada no es la adecuada, no
sera posible su dictado” (Priori 2005:188-189).
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2. La instrumentalidad de las medidas cautelares

Como punto previo a analizar esta caracteristica de la tutela cautelar, es
importante recordar que el proceso en general es de por si instrumental y no
posee un fin en si mismo. Tal y como se ha indicado, el proceso es “un
instrumento de la efectividad del ordenamiento juridico, de las situaciones

juridicas de los particulares, y de la paz social en justicia” (Priori 2003: 279).

Esto significa que para que el ordenamiento juridico pueda ser respetado,
cumplido y/o restaurado, necesita al proceso para que a través de él se active el
sistema judicial. Entonces, la instrumentalidad esta presente en todo tipo de

tutela judicial incluyendo a la tutela cautelar.

No obstante, la instrumentalidad en este ambito es mucho mas notable e intensa
hasta el punto de poder concluir que la tutela cautelar es el instrumento del
instrumento (Calamandrei 2005:45). Esto quiere decir que, asi como el proceso
es el instrumento para proteger los derechos, la tutela cautelar es el instrumento

para proteger el resultado del proceso.

La tutela cautelar permite garantizar el eventual resultado del pronunciamiento
final al que llegue el érgano jurisdiccional; pronunciamiento que no se emitira en
pocos dias, sino en un plazo razonable que permita llevar a cabo todas las
actuaciones necesarias para llegar a una decision. Por lo tanto, la tutela cautelar
nunca podra ser el instrumento para tutelar en si el derecho material reclamado
en el proceso, sino que, por el contrario, esta tutela tiene como razéon de ser
hacer posible la tutela de fondo o en todo caso evitar que sea inutil (Ariano
2014:36).

En ese sentido, dado que la tutela cautelar es el instrumento del proceso, el cual
es iniciado a fin de proteger un derecho material o alguna situacién juridica
tutelada por el ordenamiento, es I6gico que se concluya que, si no se llega a
iniciar el proceso principal, la tutela cautelar carecera de sentido. Por lo tanto, el

hecho de que la tutela cautelar siempre se encuentre conectada con un proceso
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principal, implica que este proceso debe iniciarse en algin momento de forma

obligatoria.

Dada la naturaleza de la tutela cautelar, es l6gico que nuestro ordenamiento
permita la solicitud de medidas cautelares antes de iniciado el proceso principal.
Esta posibilidad esta sustentada justamente en la urgencia de la tutela del
derecho a ser discutido que faculta a los ciudadanos a solicitar una medida

cautelar antes de iniciar el proceso.

En ese orden de ideas, en caso exista un riesgo de que el derecho o situacion
material reclamada puedan verse afectados, el ordenamiento permite que lo que
se pueda solicitar primero sea la tutela cautelar y de forma posterior se presente
la demanda. Pese a lo anterior, es importante tener en cuenta que existen limites
para dicha situacion ya que la tutela cautelar “esta preordenada a rendir posible
la tutela de fondo, si el mecanismo predispuesto para la obtencion de dicha tutela
no se activa, la tutela cautelar pierde su razén de ser, por lo cual mal podria

seqguir en vida” (Ariano 2014:40).

. Las medidas cautelares en el arbitraje

Mas alla de las posiciones existentes sobre la naturaleza del arbitraje, podemos
indicar que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de controversias
reconocido por nuestro ordenamiento, articulo 139 inciso 1 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993, que nace de la voluntad de las partes de un conflicto
para someter controversias (relacionadas con derechos comerciales y civiles de
libre disponibilidad) a la decisién de un tercero (arbitro u arbitros) que no es el
juez predeterminado por ley. Con ello, debe tenerse presente que debe existir
siempre un pacto o disposicion expresa en donde se acuerde que estas
controversias se resolveran mediante un arbitraje, caso contrario el camino

obligatorio sera el judicial.

Sobre la definicion de arbitraje, existen autores que consideran que es una via
pacifica de solucion de controversias que, siguiendo etapas y pasos enlazados,

permite llegar a una solucién definitiva con calidad de cosa juzgada, evitando al
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proceso judicial, pero bajo la misma tutela del Estado y dentro del mismo sistema
de justicia (Quiroga 2017:39). En razén de esto ultimo es que el arbitraje, al igual
que el proceso judicial, debe estar dotado de las mismas garantias minimas de

un debido proceso y brindar una tutela que sea efectiva.

Dentro de las ventajas del arbitraje frente al sistema judicial, se suele resaltar la
celeridad, la flexibilidad y la especialidad. Es célere pues se lleva a cabo con
reglas sencillas y definidas a diferencia de las formalidades que suele poseer el
proceso judicial. Es flexible porque son las partes quienes tienen la potestad de
regular la forma en la que quieren desarrollarlo y a su vez porque los arbitros
poseen la facultad de establecer reglas o actuaciones de la manera que mas
favorezca a la solucion de la controversia. Es mas especializado dada la
posibilidad de las partes de elegir a “juzgadores extremadamente habilitados y

especializados en el area objeto del litigio” (Pereira 2017:24).

Otro punto importante a tomar en cuenta para efectos de la presente tesis, son
los tipos de arbitraje que existen. Por un lado, los arbitrajes se pueden clasificar
como nacionales e internacionales. Los arbitrajes nacionales o domésticos son
aquellos arbitrajes con sede en el Peru, en donde ambas partes domicilian en
Peru y el cumplimiento de las obligaciones principales se ejecutaran en nuestro
pais. Por su parte, los arbitrajes internacionales son aquellos en donde, de
conformidad con el articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el
arbitraje (en adelante, LA), ocurre alguno de estos supuestos: i) si al momento
en que se suscribe el convenio arbitral, las partes tienen sus domicilios en paises
diferentes, ii) si el lugar del arbitraje pactado en el convenio es un pais distinto al
domicilio de las partes, iii) si el lugar donde se debe cumplir las obligaciones
principales o si el lugar con el cual el objeto de la controversia se relaciona esta

ubicado en un pais distinto al Peru.

Por otro lado, los arbitrajes se distinguen entre institucionales y ad hoc. La
diferencia entre uno y otro esta referida a la participacion de un centro de arbitraje
en la administracién del arbitraje siendo que en los primeros si existe tal
participacion y en los segundos no. Cabe recalcar que, el arbitraje institucional,

ademas de ser administrado por un centro, se rige por las disposiciones del
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reglamento de dicho centro, mientras que en el arbitraje ad hoc no existe un
reglamento previo, sino que se desarrollan de acuerdo a lo establecido en la ley
de arbitraje general y/o normas especificas que pacten las partes y/o dispongan

los arbitros.

Mas alla de las ventajas y desventajas discutidas en la doctrina nacional, el
arbitraje institucional suele ser el que prima en nuestro ordenamiento, ya que
facilita a las partes y arbitros el avance, organizacion y gestion de las actuaciones
arbitrales con reglas previstas y listas para ser cumplidas, mas aun cuando en
un escenario de conflicto, las partes no suelen tener disposicion para pactar
reglas especificas para el avance del arbitraje. Por lo tanto, el arbitraje

institucional resulta a todas luces mas beneficioso.

Para que un arbitraje sea institucional, las partes deben pactar ello expresamente
en su convenio o en su defecto en algun acuerdo o documento posterior. Los
convenios que si lo sefalan suelen indicar incluso el nombre de la institucion que
administrara las controversias. Sin embargo, en caso no se sefale, las partes

quedan habilitadas para acudir a cualquier centro de arbitraje.

En nuestro pais el arbitraje se ha convertido en el mecanismo por defecto para
resolver las controversias derivadas de contratos suscritos entre entidades
publicas y contratistas. Asi pues, el articulo 83° de la actual Ley General de
Contrataciones Publicas N° 32069 (publicada el 24 de junio de 2024) sefala que
todas las controversias surgidas entre las partes sobre la validez, nulidad,
interpretacion, ejecucion, terminacion o eficacia del contrato se resuelven
mediante arbitraje, salvo que lo contrario se halle expresamente previsto en
dicha ley. A este arbitraje se le conoce como arbitraje forzoso el cual “nace de la
decision del legislador cuando es impuesto para la solucion de determinadas
cuestiones” (Feldstein de Cardenas 1998:14). Asimismo, la norma senalada
anteriormente especifica en su articulo 84° que el arbitraje puede ser ad hoc solo
en casos donde el monto de la controversia no supere las diez (10) Unidades

Impositivas Tributarias.
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Por ende, se puede advertir que en estos casos el arbitraje no deriva de una
voluntad propiamente dicha sino de lo exigido por ley. Es a raiz de esta
obligatoriedad y la multiplidad de contratos que suscribe el Estado peruano, que,
en el ambito nacional, el arbitraje, a diferencia de muchos otros ordenamientos
juridicos, esta sumamente desarrollado y presenta diversos escenarios y
situaciones que otros paises vecinos aun no han desarrollado y que en el tercer

capitulo de esta tesis se desarrollaran a mayor abundamiento.

Ahora bien, como ya se ha indicado, el arbitraje debe brindar también las
garantias minimas que existen en todo proceso judicial, entre ellos su
efectividad. Cabe anotar que pesar de que el arbitraje es considerado una via
mas célere y eficiente que el proceso judicial, no escapa del mismo riesgo que

persigue a este: el tiempo.

El articulo 47° de la LA establece lo siguiente en relacion a las medidas

cautelares:

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
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:

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

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

c. Que proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar
el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y
pertinentes para resolver la controversia.
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3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la
otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida cautelar sin necesidad de
poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la
necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se
frustre. Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion contra la decision.

[..]

Como puede observarse, para que se dicte una medida cautelar durante el
desarrollo de un arbitraje se necesita, en primer lugar, que el tribunal arbitral se
encuentre constituido, lo que equivale a que este tenga competencia para
resolver la controversia de fondo. En segundo lugar y como ya se ha
mencionado, la LA reconoce expresamente que las medidas que se otorguen
siempre apuntaran a garantizar la eficacia del laudo, es decir, constituyen
instrumentos para proteger el derecho sustantivo materia de discusion. En tercer
lugar, la medida cautelar que otorguen los arbitros son temporales, lo que
significa que no son definitivas y que pueden variar mientras dure el arbitraje,
teniendo como limite maximo su culminacion, lo cual ocurre una vez emitido el

laudo arbitral.

Respecto al tramite de la medida cautelar en un arbitraje, se debe resaltar que,
a diferencia de lo regulado en el Cadigo Procesal Civil (en adelante, CPC), la LA
establece como regla que, una vez que la medida cautelar se solicite, esta
debera ponerse en conocimiento del afectado para que pueda pronunciarse, y
tras ello recién los arbitros podran decidir. La excepcion de este traslado es que
el solicitante haya justificado que el hacerlo pueda ocasionar un perjuicio

irreparable al derecho de fondo que se busca salvaguardar.

Las medidas cautelares antes del inicio del arbitraje

El articulo 33 de la LA sefala que, salvo acuerdo distinto, las actuaciones
arbitrales se inician en la fecha de recepcién de la solicitud para someter una

controversia a arbitraje. De ello, puede colegirse entonces que el inicio de un

arbitraje ocurre con la presentacion de la solicitud de arbitraje.
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4.1

No obstante, el inicio del arbitraje y la competencia de los arbitros no son sucesos
que ocurren en simultaneo ya que desde la presentacion de la solicitud debe
transcurrir una serie de pasos hasta llegar a la aceptacion de los arbitros para
que asi asuman competencia y estén listos para empezar a resolver la
controversia o los asuntos relacionados a ella como lo son las medidas

cautelares.

Asi pues, mas alla de que el arbitraje resulte mas célere que un proceso judicial,
el tiempo puede representar también un potencial problema frente a la
inminencia de perjuicio del derecho que se reclama, por lo que las medidas
cautelares cumplen un rol fundamental. Estas medidas cautelares, pese a la
existencia de un convenio arbitral, pueden ser solicitadas ante un organo

jurisdiccional, asi como también puede recurrirse a un arbitro de emergencia.

Medidas cautelares judiciales

El arbitraje no se desarrolla de forma totalmente aislada al sistema judicial, sino
que este debe entenderse “‘como una de las formas de solucién de conflictos
forma parte de un todo, de un sistema de prestacion jurisdiccional completo que
se relaciona e integra, para atender la perspectiva de la sociedad (de los
justiciables). Asi, en algunos momentos, habra interseccidn o conexion entre los
integrantes de este sistema” (Cahali 2017:112). “El arbitraje, entonces, no
camina solo. Convive en armonia con la jurisdiccion estatal, cada uno ocupando

Su espacio, pero relacionandose cuando sea necesario” (Cahali 2017:112).

Una de los espacios en donde existe esta interrelacion entre el arbitraje y el
Poder Judicial es en el terreno de las medidas cautelares. Es asi que, el articulo
47° de la Ley de Arbitraje regula lo siguiente sobre esta tutela cautelar fuera del

proceso arbitral:

T...]
4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la
constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni

consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada
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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 o habiendo cumplido
con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias

de dictada la medida, ésta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la
autoridad judicial de este hecho y pedir la remision al tribunal del expediente del
proceso cautelar. La autoridad judicial esta 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.

6. El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las
medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas
por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes.
Esta decision podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de
alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia,

previa notificacion a ellas.

7. El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer,
sin demora, todo cambio importante que se produzca en las circunstancias que

motivaron que la medida se solicitara o dictara.

8. El solicitante de una medida cautelar sera responsable de los costos y de los
darios y perjuicios que dicha medida ocasione a alguna de las partes, siempre
que el tribunal arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del
caso, no deberia haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral
podra condenar al solicitante, en cualquier momento de las actuaciones, al pago

de los costos y de los dafios y perjuicios.

[.]

De lo anterior, se tiene entonces que el ordenamiento permite solicitar una
medida cautelar al 6rgano judicial a pesar de que exista un convenio arbitral que

obliga a las partes a resolver sus controversias en la via arbitral. Esto no hace
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mas que confirmar la importancia y magnitud de la tutela cautelar para garantizar

la eficacia del futuro laudo arbitral al igual que ocurre respecto de la sentencia.

Si bien el arbitraje pueda ser una via mucho mas célere que el Poder Judicial,
ello no quita que dicho mecanismo necesite de todas maneras de un tiempo lo
suficientemente razonable como para determinar quiénes finalmente seran los
profesionales que actuaran como arbitros y para dilucidar una controversia con
todo lo que ello implica (actuaciones probatorias, audiencias, etc.). En tal sentido,
en nuestro sistema normativo —especificamente en la Ley de Arbitraje— se ha
plasmado la colaboracidn entre la justicia ordinaria y la justicia arbitral
permitiendo que los ciudadanos puedan solicitar una medida cautelar antes de
iniciar el arbitraje con miras a que cuando los arbitros ya adquieran competencia

ya se cuente con una medida que proteja el resultado del futuro laudo a emitir.

A esta colaboracion también se le ha denominado como intervencion subsidiaria
indicando que esta “Se presenta en aquellos casos en los que existe
imposibilidad material o juridica para que los arbitros decidan o ejecuten
determinados actos vinculados al proceso bajo su conduccion, siendo
imprescindible llenar este vacio -en cuanto a sus potestades-, a traves del auxilio
judicial” (Arrarte 2009:187).

El articulo 8 numeral 2 de la LA sefiala que la emision de medidas cautelares
antes de la constitucion del tribunal arbitral esta a cargo del juez
subespecializado en lo comercial 0 en su defecto, el juez especializado en lo civil
del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el lugar donde las medidas

deban producir su eficacia.

Para el otorgamiento de medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal
arbitral, el juez verifica también el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 611° del CPC. Ello debido a que la propia ley de arbitraje no regula
especificamente qué debe evaluar el juez para conceder una tutela cautelar. Asi
pues, debe verificar que el solicitante de la cautelar acredite verosimilitud en el

derecho, peligro en la demora y razonabilidad de la medida solicitada. Verificado
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ello, debe ordenar una contracautela, la cual no es un requisito para su concesion

sino para su ejecucion.

Ahora bien, es importante destacar que cuando se otorgan medidas cautelares
antes del inicio del arbitraje, los jueces ordenan al beneficiado con la medida el
iniciar el arbitraje dentro del plazo del articulo 47° de la LA después de su
ejecucion “bajo apercibimiento en caso de incumplimiento de quedar sin efecto
de pleno derecho la medida cautelar judicial que se expide”. Asimismo, tras su
concesion, las partes deben brindar al juez que concedid la medida cautelar
informacion acerca de la constitucion del tribunal arbitral a efectos de remitir el
expediente cautelar a los arbitros o al centro en caso de un arbitraje institucional.
Cumplir con ello es relevante pues, tras una medida cautelar, el demandado
suele oponerse o pedir el levantamiento de la misma, siendo los arbitros quienes

tendran que resolver este asunto.

Una vez que la autoridad judicial dicte u otorgue una medida cautelar, nuestro
ordenamiento exige el cumplimiento de determinadas acciones a fin de que esta
siga vigente durante el arbitraje a iniciarse, las cuales seran analizadas en los
capitulos siguientes de esta tesis con el objetivo de analizar su razonabilidad y

pertinencia.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso estas acciones se cumplan y la medida
cautelar siga vigente, las partes pueden solicitar a los arbitros la variacion o
levantamiento de la misma sustentando su pedido en el cambio de las
circunstancias que sirvieron como base para otorgar la medida. Incluso la norma
prevé que los arbitros puedan realizar la modificacion o cancelacion de oficio sin
que exista un pedido de las partes. Asimismo, de haberse impugnado la decisidn
judicial que otorga la medida, este recurso es resuelto por los arbitros apenas
asuman competencia. Todo ello se explica a razén de que la intervencidn judicial
tiene un rol unicamente de colaboracion, mas no constituye la via oficial para
resolver las controversias derivadas de un contrato donde existi6 un convenio

arbitral.
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Las medidas cautelares solicitadas ante un juez antes del inicio de un arbitraje
encuentran su correlato también en el plano judicial en las medidas cautelares
fuera del proceso. Si tenemos que establecer desde cuando inicia un proceso se
puede advertir que el CPC no define ello de forma expresa; pero “si existen una
serio de normas que permiten concluir que de manera coherente a la concepcidn
que nuestro Coédigo procesal tiene sobre el proceso, este se inicia con la

interposicion de la demanda” (Priori 2015:350).

Cuando se presenta la demanda en el plano judicial, ésta es derivada
inmediatamente hacia un juez determinado con la competencia inherente para
atender la demanda y todo el proceso. El principio o garantia del juez natural
implica que la controversia sea resuelta por un “tribunal creado y dotado de
jurisdiccion y competencia por una ley dictada antes del hecho que es origen del

proceso en el que ese tribunal va a conocer y decidir” (Pizzolo 2002:104).

La demanda entonces es el documento que contendra lo que se pide en el
proceso, asi como los argumentos de hecho y de derecho que sustentan lo
pedido. Por ende, la elaboracion de esta demanda —considerando que luego de
su presentacion no pueden agregarse mayores medios probatorios a menos que
sean catalogados como nuevos— requiere de tiempo para su redaccion vy

recopilacion de las pruebas necesarias que sustenten la misma.

Las medidas cautelares otorgadas fuera del proceso se encuentran previstas en
el CPC. El articulo 33° indica que es competente para dictar medida cautelar
antes de la iniciacion del proceso, el juez competente por razén de grado para
conocer la demanda proxima a interponerse. Por su parte, el articulo 608° senala
que el juez competente para pronunciarse sobre lo peticionado en una demanda,
es el mismo que debe analizar la concesién o no de una medida cautelar que
busca proteger los derechos involucrados en esta. Asimismo, al igual en el
arbitraje, se establece que la medida cautelar puede ser otorgada antes de que
se haya iniciado el proceso, lo cual ocurre con la presentacion de la demanda, o

dentro del proceso en si.
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4.2. El arbitro de emergencia

Tal y como se ha comentado en la introduccion de esta tesis, una de las razones
para que se pacte el arbitraje como mecanismo para resolver conflictos suele ser
las falencias del aparato judicial. Sin embargo, dado que el arbitraje tiene
determinados pasos a seguir antes de que los arbitros adquieran competencia
para resolver el caso, ha surgido la necesidad de buscar otros caminos para
poder materializar el derecho a la tutela cautelar, distinto a la via judicial, a fin de
evitar que el transcurso del tiempo afecte la eficacia de lo que se resuelva de
forma posterior. Es asi que nace la figura del arbitro de emergencia, el cual como
su propio nombre lo indica se trata de un arbitro designado por la premura de
atender un pedido cautelar mientras se logra componer al tribunal arbitral en el
tiempo previsto segun los procedimientos y pasos que correspondan. El
procedimiento de arbitro de emergencia busca entonces que un arbitro y no un

juez sea el que resuelva la decision de otorgar o no una medida cautelar.

El que se recurra al arbitro de emergencia refuerza la voluntad de las partes que
pactaron recurrir a arbitraje como el mecanismo para resolver sus controversias
y evitar la injerencia judicial en el desarrollo del mismo. Este procedimiento
permite que sea una persona especializada en la materia la que resuelva un
pedido cautelar y no un juez de naturaleza comercial unicamente, como ocurre
cuando estas medidas son solicitadas ante un 6rgano judicial. Por lo tanto, se
observa que “la configuracién del arbitro de emergencia se alimenta de la
prevista para el arbitro ordinario, pero con las caracteristicas inherentes a su

propia razon de ser: la urgencia” (Blanco 2020:258).

Ahora bien, el arbitro de emergencia solo esta facultado para decidir sobre un
tema accesorio de la controversia, es decir la medida para proteger el derecho
que se reclama. Es por ello, que se indica que “su competencia se cifie solo en
relacion a la medida cautelar de urgencia solicitada y que no extiende al proceso
arbitral. Es decir, es un procedimiento autbnomo e independiente del proceso
arbitral para decretar una orden de urgencia sobre la base de la fundamentacion
de este pedido cuya situacion no puede esperar la constitucion del tribunal
arbitral” (Sumaria 2016:80).
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La figura del arbitro de emergencia “ha resultado una herramienta util sobre todo
cuando las cortes locales son lentas o ineficientes para conceder medidas
cautelares anticipadas antes de la constitucion del tribunal arbitral o cuando la
medida no esté dispuesta por el ordenamiento local” (Sumaria 2016:81). Como
consecuencia de ello, los centros de arbitraje mas conocidos han incorporado
esta figura en sus reglamentos brindando este servicio como uno independiente

al arbitraje.

Ahora, cabe preguntarse ;en qué supuestos aplica la intervencion de un arbitro
de emergencia en nuestro pais? Las partes en sus convenios arbitrales pactan
que el arbitraje en el que se ventilaran sus controversias sea administrado por
determinado centro de arbitraje conforme a sus reglamentos y procedimientos.
A raiz de ello, en caso hayan pactado que se tramite ante el centro de arbitraje
“X” y este centro prevé la figura del arbitro de emergencia, entonces cualquiera

de las partes podra solicitar este servicio ante dicha institucion.

Si bien existe un poco de controversia sobre la validez de esta figura en el
arbitraje nacional, la aplicacion esta figura “ha sido interpretada en el sentido mas
favorable al arbitraje, dado que se entiende que si se ha pactado un arbitraje
aceptando las reglas procedimentales de determinada institucion que contempla
esta figura y no ha habido exclusion expresa, se entiende, que el acuerdo se
extiende hasta la posibilidad de poder determinar a este arbitro de emergencia

cuando la situacioén asi lo amerite” (Sumaria 2016:81).

Pese a que no es objeto de esta investigacion el analizar la problematica de los
arbitrajes de emergencia, es pertinente indicar que actualmente existen
situaciones donde una de las partes recurre a centros distintos al pactado en su
convenio arbitral para solicitar tutela cautelar. Al respecto, si bien estos centros
brindan o regulan el servicio de arbitraje de emergencia, deberian realizar una
revision del convenio arbitral y rechazar la tramitacién de este tipo de pedidos
por falta de competencia. Peor aun, mas alla de que el centro acepte proseguir
con este pedido cautelar, el profesional que se designe tiene la obligacion de
analizar su propia competencia, y ser el caso declinar y dar por concluido el caso.
No obstante, ello no viene ocurriendo, con lo cual se expiden medidas cautelares

por profesionales incompetentes lo que genera la proliferacion de medidas
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cautelares que, si bien luego son materia de pedidos de nulidad, no dejan de

causar un perjuicio en la parte afectada con la medida.

Sobre el procedimiento y duracion de un arbitraje de emergencia, este se
encuentra regulado en los reglamentos de los centros de arbitraje, los cuales
coinciden en que los plazos y traslados son sumamente cortos con un costo del

servicio que resulta ser mucho mas caro que el arbitraje regular.

Respecto a la naturaleza de la decision que emite el arbitro de emergencia, esta
no constituye un laudo arbitral, sino que se trata meramente de una decision la
cual es pasible de ser revocada o modificada por el propio arbitro de emergencia
o por tribunal arbitral que resolvera el fondo de la controversia una vez que

adquiera la competencia para ello.

Considerando el nacimiento de esta figura, cabe preguntarnos si deberia seguir
existiendo la colaboracioén judicial en materia cautelar en el arbitraje. Sobre este
punto, consideramos que mientras se provea a un justiciable de mayores y/o
diversas herramientas para proteger los derechos que reclama, estas pueden
subsistir sin problema alguno. En este caso, el justiciable sera quien tome la
eleccion de buscar tutela cautelar antes del arbitraje a través de un juez o de un
arbitro de emergencia. En esta decision no puede soslayarse el alto costo del
servicio de arbitro de emergencia por lo que a efectos de no generar supuestos
de denegacién de justicia la tutela cautelar ex ante en sede judicial sigue siendo

una alternativa para proteger la eficacia del futuro laudo.

Otra arista importante a tomar en cuenta, es la extinciéon de la medida cautelar
otorgada por el arbitro de emergencia mas alla de la posibilidad del pedido de
levantamiento o modificacién a los arbitros del proceso de fondo. Asi pues, los
reglamentos de los centros de arbitraje suelen establecer como unos de los
supuestos de extincion el que el arbitraje no se inicie dentro de un plazo
aproximado de diez dias habiles de presentado el pedido de medida cautelar de
emergencia. Esto ultimo deriva logicamente de la instrumentalidad de las
medidas cautelares, las cuales no pueden subsistir si es que no se plantean las

pretensiones principales que pretende proteger.
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Por ultimo, considerando que el arbitraje de emergencia suele aplicarse como
consecuencia de la eleccién de un centro de arbitraje (que prevé la figura) en el
convenio arbitral, pueden surgir eventualmente algunos escenarios un tanto
complicados o interesantes. Por ejemplo, una parte presenta su solicitud de
arbitraje de emergencia hoy, y al dia siguiente, su contraparte hace lo propio ante
un juez en el ambito judicial. En esta situacion podriamos plantearnos la pregunta
de cual de los dos pronunciamientos cautelares tiene validez, interrogante

interesante pero que no seria materia de analisis en esta investigacion.
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CAPITULO II: Extincién de las medidas cautelares

1. La provisoriedad de las medidas cautelares

A tenor de lo establecido en el articulo 612° del CPC, las medidas cautelares
cuentan con tres caracteristicas esenciales: la provisoriedad, la instrumentalidad
y la variabilidad. Respecto a la provisoriedad, a grandes rasgos, dicha
caracteristica atiende al factor tiempo, es decir, que las medidas cautelares
dictadas se encuentran sujetas a un plazo de duracién determinado, el cual
culmina con determinados supuestos que pueden producirse en el marco del
proceso principal, siendo el mas comun aquel referido a la emision de la

sentencia firme en el ambito judicial o del laudo arbitral.

Antes de ahondar sobre el caracter provisorio de las medidas cautelares, es
necesario recordar que estas, independientemente de haber sido solicitadas y
concedidas dentro o fuera del proceso, sirven al proceso principal, en la medida
que su rol central radica en asegurar la eficacia de la sentencia o laudo a emitirse
en dicho proceso. En ese orden de ideas, es claro que el proceso cautelar no
existe sin el proceso principal, lo cual atiende al caracter instrumental de las
medidas cautelares, asunto que ha sido abordado ya en el capitulo | de esta

tesis.

En linea con lo precedentemente expuesto, y habiendo precisado que el caracter
provisional de las medidas cautelares se basa en el factor tiempo, cabe traer a
colacion lo desarrollado por la profesora Ledesma Narvaez en torno a la

provisoriedad de las medidas cautelares:

3. Otra de las caracteristicas de la medida cautelar es ser provisoria, decimos
ello porque tiene una duracién limitada con el tiempo a diferencia del proceso y
porque esta relacionada con el fallo definitivo. Emitida la sentencia desaparece
automaticamente la medida cautelar y por tanto se cancela la contracautela si se
ampara la demanda dando inicio a la ejecucion forzada (véase al respecto lo
regulado en el articulo 620 del CPC). Si la sentencia es infundada, por rechazar
la pretensién, desaparece la medida cautelar, dando paso a examinar la

probabilidad de ejecutar la contracautela.
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Lo provisorio de la medida justifica que esta desaparezca sea por sentencia o
sin ella. En este ultimo caso, la medida se altera porque concurren pruebas que
convencen que la apariencia del derecho ha desaparecido. El fin de esta
caracteristica es eliminar el peligro en la demora, como uno de los elementos de
la medida cautelar, superado ello, la medida cautelar puede levantarse o
desaparecer (Ledesma 2008:44-47)

Tomando en consideracion lo desarrollado por la precitada autora, se puede
observar como esta hace hincapié en la utilidad de la medida cautelar, indicando
que, en algun punto del proceso principal, la medida cautelar concedida ya no
resultara util, al haberse agotado su rol central, es decir, asegurar la eficacia de
la sentencia a emitirse en el proceso principal. En efecto, al emitirse un fallo
definitivo a favor de la persona a la cual se le concedi6 la medida cautelar, y que
no se presenten o hayan presentado obstaculos para la materializacion del
referido fallo, ya no sera necesario mantener vigente la medida cautelar
concedida, dado que ya no existe nada que esta pueda garantizar. Por tanto, lo
que tendra que ocurrir una vez que el fallo haya quedado firme es que la medida
cautelar —de ser posible— cumpla con la finalidad para la cual fue concedida,
por ejemplo, el caso de los embargos en forma de retencion o inscripcion, en

donde se tendra que endosar lo retenido o rematar lo embargado.

Es importante mencionar que aquel supuesto en donde se emita un fallo
definitivo a favor de la persona a quien se concedié la medida cautelar no es el
unico que suponga su levantamiento o desaparicion. Como bien sefiala la
profesora Ledesma, puede darse el caso en donde, por determinadas razones,
la apariencia del derecho invocado se vea disminuida o se refuerce, hasta el
punto de que quizas no se pueda efectuar ni el mas minimo juicio de probabilidad
o este se vuelva en un hecho casi cierto. Asi pues, la vigencia de la medida
concedida se veria afectada, o la que se concedié podria resultar ineficaz o
insuficiente para resguardar la efectividad de la sentencia cuando la apariencia
del derecho cambia pues esta es justamente uno de los requisitos para la

concesion de medidas cautelares.
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Precisamente por esa razon, el articulo 617° del CPC dispone que, en aquellos
casos en los que el titular de la medida lo estime pertinente, se puede solicitar la
variaciéon de ésta modificando su forma, variando los bienes que seran afectados
o sustituyendo los 6rganos de auxilio jurisdiccional. Es decir, la medida cautelar
no reviste un caracter uniforme e inmutable en el tiempo, puesto que,
dependiendo de las necesidades del titular de la medida es que esta tendra que
ajustarse al mecanismo mas idéneo que permitira hacer efectiva la pretension
una vez que esta haya sido declarada fundada a través de una sentencia firme

o laudo arbitral.

Pues bien, en sintesis, el caracter provisional de las medidas cautelares radica
en que estas no perduran en el tiempo, ya que estas sirven al proceso principal
garantizando la eficacia de la sentencia o laudo a emitirse, por lo que la
conclusion del proceso principal con la emision de la respectiva sentencia, laudo,
o la concurrencia de situaciones que disminuyan la apariencia del derecho
invocado supone el levantamiento o cancelacién de las medidas cautelares

concedidas.

Cabe acotar que la provisionalidad de las medidas cautelares encuentra su
mayor fundamentacion en la utilidad de estas, debiendo analizar a partir de qué
situacion pierden dicha utilidad y dejan de ser necesarias para efectos de

garantizar la eficacia de la sentencia o laudo a emitirse en el proceso principal.

Por ultimo, es menester indicar que el caracter provisional de las medidas
cautelares guarda estricta correlacién con su caracter instrumental, en la medida
que, mientras se encuentre en tramite el proceso principal, al cual sirve el
cautelar y que, por ende, exista una eventual sentencia o laudo cuya eficacia
deba ser garantizada, seguird siendo sumamente util conceder medidas

cautelares y mantenerlas en vigencia.

La extincion de las medidas cautelares en el CPC

Como bien se desarrollara en este punto, atendiendo al caracter provisional de

las medidas cautelares, nuestra normativa procesal civil se ha enfocado en
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2.1.

establecer de forma meridianamente clara todos aquellos supuestos que
suponen la pérdida de la vigencia de las medidas cautelares concedidas, es
decir, su extincion, siendo el mas habitual aquel en donde el proceso principal
culmina con la emision de una sentencia a favor de la persona a quien se

concedid una medida cautelar.

Las distintas causales y formas de extincién

A fin de abordar este punto, se ha dividido la extincion de las medidas cautelares

desde la perspectiva del proceso principal al que le sirve como instrumento y

desde la perspectiva del transcurso del tiempo.

2.1.1. Supuestos vinculados al resultado del proceso principal

Tal como se indicé en la seccion referida al caracter provisional de las medidas
cautelares, estas se extinguen automaticamente cuando se emite la sentencia
definitiva en el proceso principal e, incluso, cuando no sea emitido dicho fallo
final, situacion referida a las sentencias de primera instancia en el marco del

proceso principal.

Habiendo efectuado dicha precision, en el presente punto se pasara a abordar
aquellos supuestos que suponen la extincion de la medida cautelar. Sobre ello,
cabe partir de lo indicado en el articulo 630° del CPC, el cual contempla el
escenario en el que la sentencia de primera instancia no ha amparado las
pretensiones planteadas, declarando infundada la demanda. En este escenario,
la medida cautelar queda sin efecto y se cancela, aunque se haya impugnado la
sentencia de primera instancia y se encuentre pendiente de resolucion en
segunda instancia. Cabe mencionar que esta regla no es absoluta porque admite
la posibilidad de que, en caso el beneficiado con la medida solicite la vigencia y
ofrezca una contracautela de naturaleza real o fianza solidaria el juez,
excepcionalmente, admita que la cautelar no se extinga y perdure hasta que la

sentencia de primera instancia quede firme.
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Como se aprecia, el articulo 630° del CPC regula el supuesto mas comun de
extincion de medidas cautelares, referido a la emision de una sentencia de
primera instancia en el proceso principal. Dicho supuesto se refiere a la emision
de una sentencia desfavorable para quien se le concedi6 la medida cautelar, en
donde, dado que, no es de su interés hacer eficaz una sentencia emitida en su
contra, carece de todo sentido mantener la vigencia de la medida cautelar

concedida inicialmente.

Por otro lado, respecto a la situacion en donde en el proceso principal se emita
una sentencia favorable para quien se le concedio inicialmente una medida
cautelar, es posible que la contraparte se muestre renuente a acatar lo ordenado
mediante dicha sentencia, lo cual justificaria mantener la vigencia de la medida
cautelar a pesar de ya contar con un pronunciamiento definitivo en el proceso
principal. Sobre este punto, el profesor Enrique Palacios Pareja sefala con total

claridad lo siguiente:

De acuerdo a lo expuesto, una medida cautelar se podra extinguir entonces, en
los siguientes supuestos: a) que deje de concurrir uno de los requisitos que
justificd su concesion. Esto ocurrira, por ejemplo, cuando se dicta una sentencia
desestimatoria, ya que, aun cuando la misma sea apelada es evidente que la
verosimilitud del derecho ha dejado de existir; y, b) que se dicte una sentencia
estimatoria, donde podemos distinguir dos escenarios: (i) que la sentencia sea
declarativa en cuyo caso el demandante ve satisfecho su derecho con el solo
dictado de la misma y, (ii) que la sentencia sea de condena y por lo tanto requiera
ejecucion, caso en el que la medida cautelar se transformara en una medida
ejecutiva (Palacios 2004:27)

En atencidn a lo indicado por el precitado autor, es necesario hacer las siguientes
dos precisiones: en primer lugar, el supuesto por excelencia en donde dejan de
concurrir los requisitos para la concesiéon de la medida cautelar, especificamente
la verosimilitud en el derecho invocado, es aquel en donde se emite una
sentencia desfavorable para quien se le concedid la medida cautelar

inicialmente.
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En segundo lugar, resulta interesante mencionar que, habiéndose emitido una
sentencia favorable para quien se concedi6 la medida cautelar, puedan darse
situaciones como aquella referida a la declaracién de un derecho, donde ya no
hace falta mantener la medida cautelar y un segundo supuesto en el que la
sentencia es de condena, situacion en la cual, la medida cautelar dejara de ser
provisoria y pasara a ser definitiva a través de la ejecucion forzada. Por tal
motivo, no le falta razén al citado autor cuando sefiala que, si bien es cierto que
con la sola emisién de la sentencia podria considerarse que carece de necesidad
mantener la vigencia de la medida cautelar porque ya se habria alcanzado la
finalidad por la cual fue concedida, ello entra en debate en el supuesto en donde
lo ordenado en la sentencia es de naturaleza condenatoria, requiriéndose su

posterior ejecucion.

En efecto, en el supuesto referido en el parrafo anterior, en el caso de las
sentencias de condena, puede ser que estas no se materialicen con su sola
emision, en la medida que la parte vencida podria mostrarse renuente a acatar
lo ordenado en dicha resolucion. En ese escenario, por mas que el proceso
principal haya culminado con una sentencia favorable, si cabe mantener la
vigencia de la medida cautelar concedida ante la falta de cumplimiento de la

parte vencida.

En atencion a todo lo expuesto hasta el momento, se puede indicar que, la
extincion de las medidas cautelares vinculada con el resultado del proceso,
ocurre con la culminacion del proceso principal sea con sentencia estimatoria o

desestimatoria para quien se vio favorecido con la concesion de la medida.

2.1.1. Supuestos vinculados al paso del tiempo

En efecto, en el punto anterior hemos descrito el caso en el que la medida
cautelar se extingue por la conclusidn del proceso principal, sea porque se
desestiman las pretensiones o porque estas son amparadas, en tanto que, en
esta seccion veremos aquellos casos en los que la medida cautelar se extingue

en funcién del decurso del tiempo.
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Pues bien, respecto a la extincion de las medidas cautelares por el paso del

tiempo, el articulo 625° del CPC, sefiala expresamente lo siguiente:

“En los procesos iniciados con el Cédigo de Procedimientos Civiles de
1912, la medida cautelar se extingue de pleno derecho a los cinco afios
contados desde su ejecucion. Si el proceso principal no hubiera
concluido, podra el juez, a pedido de parte, disponer la reactualizacion de
la medida. Esta decision requiere de nueva ejecucion cuando implica una

inscripcion registral.”

Sobre el articulo glosado, se puede advertir su peculiar redaccion, puesto que,
indica como primer supuesto que la medida cautelar se extingue, mas no caduca,
de pleno derecho a los cinco afios de haberse ejecutado. No obstante, si el
proceso principal no hubiera concluido, se puede reactualizar la medida cautelar
para evitar su extincion. Sobre el plazo para la extincion de las medidas
cautelares establecido en el articulo 625° del CPC, la profesora Ledesma

Narvaez hace la siguiente aclaracion:

La norma consagra la caducidad de la medida cautelar en los procesos
iniciados con el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, a diferencia de su
redaccion originaria, que hacia extensivos los efectos de la caducidad a los
procesos tramitados bajo el actual Cédigo Procesal. La caducidad implica una
facultad de duracion limitada. Es un derecho dirigido a modificar una situacién
(retener, secuestrar, intervenir un patrimonio). Nace con un plazo de vida y
pasado este se extingue. Para aplicar la caducidad se parte de los siguientes
supuestos: que se ejecute la medida cautelar y el proceso principal no
concluya. Apréciese que se trata de una caducidad y no de una preclusion. La
caducidad se refiere a la facultad de accionar dentro de cierto tiempo, caso
contrario, se pierde la oportunidad para hacerlo. En la preclusion, la realizaciéon
de determinado acto agota una actividad para dar paso a otra (Ledesma
2008:103).

Sin perjuicio de que, tal y como se explicara en el siguiente punto, el articulo 625°
del CPC no regula un plazo de caducidad atendiendo a la definicién precisa de

este concepto, sino que se refiere a la mera extincién de la medida cautelar,
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consideramos que si es importante tener presente desde cuando se inicia el
computo del plazo para la extincion establecido en el referido articulo, el cual
corre desde la ejecucion de la medida concedida y culmina con el término del

proceso principal.

Otro supuesto de extincion de la medida cautelar vinculada al paso del tiempo
es el que encontramos en el Articulo 636° del CPC que regula distintos
supuestos en los que se extinguiria la medida cautelar presentada antes de la
formalizacién de la demanda en el proceso principal en caso no se produzcan

algunos de los hechos contemplados en el supuesto normativo:

i) Si no se requiere conciliacion previa: Una vez ejecutada la medida,
la demanda tiene que ser presentada dentro de los diez dias
posteriores a dicho acto.

ii) Si se requiere conciliacion previa: Una vez ejecutada la medida,
cinco dias para iniciar el procedimiento conciliatorio. Una vez
concluido este, recién se computa el plazo de diez dias para

formalizar la presentacion de la demanda.

La norma en cuestion dispone que, si no se interpone la demanda en los plazos
contemplados para cada situacion, esta se rechaza una vez que ha sido
presentada o no se concluye validamente la conciliacion extrajudicial la medida

cautelar “caduca” de pleno derecho.

Es importante anotar sobre esta norma que, el legislador ha optado por
implementar un mecanismo que complemente el caracter sorpresivo de la
medida cautelar en nuestro pais. En efecto, debido a que la tutela cautelar tiene
por finalidad resguardar el cumplimiento eficaz de la sentencia, el legislador
peruano ha optado por implementar un tramite que no solo es inaudita altera

pars, sino también previo a la formalizacion de la demanda.

De esta manera, el legislador nacional ha optado por privilegiar el derecho del
demandante o ejecutante por sobre el del demandado o ejecutado, teniendo en
cuenta que, en muchos casos el efecto “sorpresa” que supone una cautelar

inaudita altera pars no es suficiente para asegurar la eficacia de la sentencia, por
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eso, el legislador ha previsto la posibilidad de que la medida cautelar sea
planteada antes de que el proceso inicie de forma ordinaria, es decir, con la

presentacion de la demanda.

En ese orden de ideas, debemos advertir que el legislador ha establecido
ordenadamente que una medida cautelar puede ser concedida antes de
empezar el proceso, incluso si se tendria que recurrir a conciliacion de forma
previa, puesto que, en ciertos casos como los de deudores morosos, es la unica
manera de resguardar la posibilidad de que un acreedor haga efectiva su

pretension.

Por lo tanto, la solucidon legislativa permite que el beneficiado con la medida
empiece el proceso con un paso delante de cara a la materializacion del derecho
que se vaya a declarar o ejecutar en el proceso principal. Evidentemente, la
l6gica de una regulacion de esta naturaleza es que el control de los plazos
siempre esté en manos del beneficiado con la medida. Por ende, sea que se
requiera una conciliacién previa o no, siempre el beneficiado con la medida
tendra la posibilidad de cumplir con los plazos porque, tanto el inicio del
procedimiento conciliatorio como el de la formalizacion de la demanda luego de
la conciliacion e, incluso cuando este tramite no sea necesario, siempre sera

unica y exclusiva responsabilidad del que requiere tutela cautelar.

En ese orden de ideas, resulta I6gico pensar que, si bien no hay una razén
especifica para los plazos que dispone el articulo 636° del TUO del CPC, es de
suma relevancia tener en cuenta que el control para el cumplimiento de estas

condiciones es solo del beneficiado.

No obstante, ¢qué sucede si por negligencia el beneficiado con la medida no
cumple con efectuar los tramites que exige la norma en los plazos concedidos?
Lo que indica la normativa en cuestion es que la medida cautelar “caduca de

pleno derecho”. ; Eso realmente es asi?

En la siguiente seccidén desarrollaremos algunas ideas sobre las formas de
extincion como categoria general y la caducidad como una especie dentro de
esta categoria, la cual, no necesariamente se ajusta a lo que realmente sucede

cuando una medida se extingue por el transcurso del tiempo.
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2.2. Reformulacién de las categorias

Al abordar el tema respecto a la extincion de las medidas cautelares, a menudo
surge la interrogante respecto a si ello supone que tales medidas estén sujetas
0 no a un plazo de caducidad. Tal y como se desarrollara a continuacién, nuestra
normativa procesal civil, verdaderamente, no establece plazo de caducidad
alguno respecto a la extincion de las medidas cautelares, lo cual implica que, si
bien es cierto que las medidas cautelares se encuentran sujetas a distintos
supuestos que ameritan su extincion, ello no supone que los justiciables se vean
impedidos de hacer valer nuevamente su derecho a una tutela cautelar en caso
se demuestre la concurrencia de los presupuestos para su concesion y

ejecucion.

Para comprender esta idea, consideramos oportuno iniciar indicando que, sobre
la figura de la caducidad, esta se encuentra regulada en el articulo 2003° del
Cadigo Civil bajo los siguientes términos: “La caducidad extingue el derecho y la
accion correspondiente”. Sobre el particular, la profesora Eugenia Ariano Deho

es enfatica al sefalar lo siguiente:

Ahora bien, lo primero que emerge de la regulacion del libro VIII del Cédigo
Civil es que tanto la prescripcion como la caducidad estan concebidas como
fendmenos extintivos: La primera de “la accion, pero no del derecho mismo”
— articulo 1989-; mientras que la segunda del “derecho y la accion
correspondiente” -articulo 2003. Efecto extintivo en ambos casos, pues. Un
efecto que pareceria provocado por la “inaccion” de quien debid “actuar” en

un determinado tiempo y que, sin embargo, no lo hizo (Ariano 2014:330)

Sobre la caducidad, en la Casacion N°3515-2017 La Libertad, se establecié con

total claridad lo siguiente:

[...] Enlo que respecta a la caducidad, la misma es definida como el instrumento
mediante el cual el transcurso del tiempo extingue el derecho y la accién
correspondiente, en razén de la inaccién de su titular durante el plazo prefijado

por la ley o la voluntad de los particulares [...].
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En la misma linea, en la Casacién N°3475-2014 Lima Norte, se establecio lo
expuesto a continuacion: “...] La caducidad en el Derecho es la figura juridica
por la cual si el sujeto no ejerce la accion dentro de un lapso perentorio sefialado

por la ley, pierde el derecho a entablar la accion correspondiente [...]".

En ese orden de ideas, la caducidad opera bajo un plazo de caracter perentorio,
que, de no ejercitar la accion dentro de dicho plazo, supone también la extincion
del derecho que precede a dicha accién. En efecto, como es de pleno
conocimiento, no puede existir una accion sin un derecho que justifique su
ejercicio. En ese sentido, para evitar que opere la caducidad del derecho, el

interesado debe ejercitar la accion dentro del plazo previsto por ley.

Aunado a ello, es estrictamente necesario aclarar que, a diferencia de la
prescripcion, la cual supone la extincion de la accion mas no del derecho, para
que la caducidad opere de pleno derecho basta con que la acciéon no sea
ejercitada dentro del plazo establecido por ley, resultando indiferente la voluntad

de quien se ve favorecido por el transcurso de dicho plazo.

Pues bien, habiendo realizado una primera aproximacion hacia la figura de la
caducidad, es menester sefalar que, si se considera que, bajo nuestra normativa
procesal civil, las medidas cautelares se encontrarian sujetas a un plazo de
caducidad, caducada la medida cautelar concedida, ya no cabria la posibilidad
de solicitar otra, porque se entenderia que habria algun derecho que ha dejado
de formar parte de la esfera juridica de algun sujeto de derecho. En otras
palabras, si se habla de un “derecho a solicitar una medida cautelar”, entonces
no podriamos aceptar que la no presentacion de la solicitud de conciliacion o la
formalizaciéon de la demanda en un determinado lapso supone la extincion de un
derecho porque ello supondria, no solo que no pueda volver a pedir la medida
cautelar, sino que tampoco pueda requerir el derecho verosimil que se pretende

hacer efectivo en el proceso principal del proceso.

Ello, bajo nuestro modo de entender el tema, carece de sentido, en la medida
que dicho supuesto plazo de caducidad afectaria Uunicamente a la medida

concedida, siendo plenamente posible solicitar una nueva medida cautelar, sea
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esta antes del proceso o con posterioridad a la presentacion de la demanda,
porque lo uUnico que hace falta para ello es que el solicitante acredite la
concurrencia de un derecho verosimil, peligro en la demora de la concesién de
la medida por los dafos irreparables que ello podria causar y la razonabilidad

para la concesion.

En ese sentido, si nos enfocamos en lo regulado en el articulo 636° del CPC que
incorpora textualmente el término caducidad, consideramos que ello no se ajusta
a lo que técnicamente se entiende por caducidad, puesto que, su extincion por
no haber cumplido los plazos de ley no supone que, con posterioridad pueda
presentar un nuevo requerimiento de tutela cautelar, maxime si consideramos
que no se han dado siquiera los supuestos comunes de extincion de las medidas
cautelares, es decir la culminacion del proceso principal con la emision de una
sentencia o la inconcurrencia de los requisitos bajo los cuales se concedio la

medida cautelar.

Bajo la regulacion actual, la caducidad operaria bajo dos escenarios. El primero
aquel supuesto en el que la demanda no se interpone dentro de los diez dias
posteriores a la ejecucion de esta y el segundo cuando, luego de presentada la
demanda, ella es rechazada liminarmente. Como se aprecia, nuestra normativa
procesal civil ha establecido un plazo de presunta caducidad para el caso de las
medidas cautelares fuera del proceso en caso de incumplimiento de los plazos

ahi establecidos. Sobre ello, la profesora Ledesma Narvaez explica lo siguiente:

La medida cautelar esta sujeta a caducidad. Ello implica cese del derecho a
ejercitar una accién por haber transcurrido el plazo legal para hacerlo. Véase que
la norma hace referencia a la caducidad y no a la preclusién. La caducidad
implica que ciertos actos o facultades que no se ejercen dentro de cierto tiempo
se pierde; en cambio en la preclusion es el efecto que sigue por haber realizado
determinado acto, esto es, con su realizacion se agota una actividad para dar

paso a otra (Ledesma 2008: 141)

En atencion a lo desarrollado por la precitada autora, nétese que la caducidad a

la que se refiere el articulo 636° del CPC alcanza unicamente a la medida
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cautelar fuera del proceso que efectivamente ya ha sido solicitada, lo cual no
implica que, de operar dicha caducidad, los justiciables ya no tengan el derecho
de presentar otra solicitud cautelar fuera del proceso vinculada al mismo proceso
principal. Realmente la medida cautelar caduca cuando no se cumple con

formalizar la demanda en el plazo de ley? Consideramos que no.

En efecto, si bien en el campo juridico distintos hechos pueden acarrear la
extincion de una situacion juridica subjetiva, entre ellas un derecho o un deber
juridico; propiamente la medida cautelar no caduca, puesto que, el derecho que
permite requerir tutela cautelar no se ha extinguido, sino unicamente, el mandato
cautelar dejo de surtir efectos y se debe levantar porque el transcurrir del tiempo
y el no cumplimiento de las formalidades de ley han generado que esta no se
mantenga vigente. No obstante, eso no supone que el justiciable haya perdido la
posibilidad de volver a requerir tutela cautelar para asegurar la misma pretension

que inicialmente quedo fuera de tutela por el incumplimiento de los requisitos de

ley.

Para los casos que se han analizado hasta el momento, el tiempo se convierte
en un elemento de suma importancia para la vigencia de la medida cautelar. El
incumplimiento de ciertos actos procesales en el plazo establecido genera el
levantamiento de la medida cautelar, es decir, su ineficacia, pero en ninguna
circunstancia la pérdida del derecho, como si ocurre si estuviéramos ante una
real caducidad. En otras palabras, cuando transcurre el tiempo exigido por ley lo
que ocurre es que la medida cautelar validamente dictada pierde su vigencia y

cesan sus efectos.

En este punto es importante anotar que la caducidad es un fenémeno juridico
ligado al tiempo al igual que la prescripcion. No es objeto de esta tesis ahondar
en las semejanzas o diferencias de ambas figuras, sin embargo, consideramos

oportuno el momento para mencionar su distincion.

Partimos de la premisa de que, tanto prescripcién como caducidad son figuras
que castigan la inercia del titular del derecho. Por eso, quien no ejerce su

derecho, lo pierde o no puede reclamarlo en algun fuero jurisdiccional. Por tanto,
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la falta de ejercicio de un derecho crea una expectativa en quien se beneficia con
la inercia y le hace creer que en algun momento pasara a ser titular. Como bien

apunta el profesor Romulo Morales:

El equilibrio entre los dos intereses —del titular inerte y de la otra parte- es una
cuestién que se resuelve segun un criterio de utilidad general. La eleccion de los
casos y de los tiempos de prescripciéon es uno de los roles fundamentales de un
ordenamiento juridico, al formar parte del llamado “orden publico”. En efecto las
normas sobre prescripcion son inderogables por los privados, que no pueden
excluir ni agregar, casos de prescripcion y ni siquiera modificar los plazos. Asi, el
derecho de prescribir es irrenunciable (articulo 1990 del CC) (2010:77).

Asi las cosas, la figura de la prescripcidn consiste en la imposibilidad de ejercer
un derecho cuando este ha quedado inerte durante un determinado periodo de
tiempo. Precisamente, la falta de actividad del titular genera una situacion de
incertidumbre y al mismo tiempo de expectativa para la parte que “de facto” viene
ejerciendo la situacion juridica subjetiva. La idea es que la circulacion de la
riqueza no cese y que las posibilidades de ejercitar o explotar un derecho no se
mantengan inertes en quien no tiene interés en aprovechar esta condicion. El
sistema juridico protege a quien le saca provecho a la titularidad y genera riqueza

para el bienestar comun de la sociedad.

Por su parte, la caducidad es un instituto muy parecido a la prescripcién en
cuanto a sus efectos producto de la inercia del titular durante una cantidad
determinada de tiempo. No obstante, la caducidad presenta marcadas
particularidades que vuelven a esta figura una de consecuencia fatal e
irremediable porque supone, no solo la pérdida de la posibilidad de accionar,
sino también el propio contenido de la accion, esto es, el derecho que se

pretende reclamar.

En la medida que los plazos de caducidad solo se fijan por ley, lo que busca el
sistema con la implementacion de una figura de esta naturaleza es fomentar el
ejercicio del derecho, puesto que, su inercia puede resultar lesiva para los

intereses de la sociedad. Sobre este punto, el profesor Morales explica lo
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siguiente: “Solamente el ejercicio del derecho evita la caducidad. Cuando la
caducidad es establecida por la ley, se distingue segun ella se refiera a derechos
indisponibles o derechos disponibles. No se tiene en cuenta ninguna causa de

impedimento. El plazo de caducidad es inexorable” (2010: 80).

En ese orden de ideas, tanto la prescripcion como la caducidad suponen una
forma de extincidén ligada al paso del tiempo que trae como consecuencia la
extincion de la accion y la accion y el derecho, respectivamente, porque el titular
no ejercid su derecho por un tiempo prolongado superando el maximo

establecido normativamente.

Con base a lo anteriormente expuesto, el plazo establecido en el articulo 636°
del CPC no es realmente uno de caducidad. Si bien se trata de la extincion de la
medida cautelar por el paso del tiempo porque se incumple con una formalidad
temporal, ello no supone la pérdida de algun derecho de forma definitiva como
para concebir la idea de que nos encontramos frente a un plazo de caducidad.
Esto se debe al hecho de que, en caso la medida cautelar deje de surtir efectos,
nada impide al justiciable volver a requerir este tipo de tutela vinculando sus
argumentos a la misma pretension que anteriormente fue objeto de una medida
cautelar que fue levantada por no haber formalizado la demanda en el tiempo
pertinente. Por tanto, no nos encontramos frente a la figura de la caducidad en
si, sino frente a un supuesto de extincion y/o de levantamiento de medidas

cautelares Unicamente.

Habiendo efectuado dicha aclaracion, tal y como se expondra en el siguiente
punto, veremos que, en torno a su extincién, las medidas cautelares concedidas
en el marco de procesos arbitrales tampoco se encuentran sujetas a un plazo de

caducidad, pese a que la norma aplicable asi lo declara.

La extincion de las medidas cautelares en el arbitraje

Luego de haber analizado las formas de extincién de la medida cautelar en el
ambito judicial, nos corresponde abordar los supuestos de extincién ligados al

desarrollo de un arbitraje.
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Para tal efecto, analizaremos la normativa vinculada a la concesiéon de una

medida cautelar en el campo arbitral.

3.1. Las distintas causales y formas de extincion de las medidas cautelares en

el arbitraje

En ese sentido, podemos advertir que en la actual regulacion de la LA, articulo

47°, se presentan los siguientes supuestos de extincion:

ii)

Si no se ha iniciado el arbitraje con la presentacion de la solicitud
arbitral a los diez dias de haberse producido la ejecucion de la
medida cautelar (inciso 4, del articulo 47° del Decreto Legislativo
1071).

Si se presentd la solicitud arbitral en el plazo mencionado
anteriormente, pero no se logro la constitucion del Tribunal Arbitral
en el plazo de noventa dias de haberse producido la ejecucion de
la medida cautelar (inciso 4, del articulo 47° del Decreto Legislativo
1071).

Por decision del Tribunal Arbitral (inciso 6, del articulo 47° del

Decreto Legislativo 1071).

Como se puede advertir de lo expuesto anteriormente, en dos de los tres

supuestos descritos anteriormente, se describen escenarios en los que el tiempo

es determinante para la existencia de la medida cautelar concedida.

En los supuestos i) y i), el tiempo es determinante para la existencia de la medida

cautelar, puesto que, en caso no se cumpla con desarrollar las acciones que

ordena la norma en el plazo establecido, pareceria que la medida cautelar

“caducaria” de pleno derecho, tomando como referencia el lenguaje descrito en

la propia norma arbitral.

No obstante, a partir de una revision mas acuciosa podremos advertir que, en el

supuesto i) la existencia de la medida cautelar dependera de la propia accioén o
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inercia del beneficiado con la medida cautelar, puesto que, la presentacion o no
de la solicitud arbitral depende unica y exclusivamente de la parte que solicitd

tutela cautelar.

Esta situacién no es similar al caso ii), toda vez que, en este segundo supuesto,
la existencia de la medida cautelar no depende propiamente de la accién o
inercia del solicitante o de cuan diligente o negligente ha sido, puesto que, la
constitucién del tribunal arbitral es un hecho que no depende exclusivamente del

beneficiado.

En efecto, como se detallara en el capitulo Il de la presente investigacion, entre
la solicitud arbitral y la constitucion del tribunal arbitral se pueden generar un
sinfin de situaciones que podrian dilatar el tramite, generando que, por el
transcurso del tiempo y por causa no imputable al beneficiado con la cautelar
esta termine por extinguirse, lo cual a primera vista resulta totalmente injusto. Es
sobre este asunto por la cual esta tesis ha sido iniciada, ya que consideramos
que la extincién de una medida cautelar es sumamente grave dado el impacto
que tiene en la efectividad del laudo a emitirse. En ese sentido, la extincidon por
falta de constitucion del tribunal sera materia de analisis en lineas posteriores a

efectos de demostrar que esta regulacién debe ser modificada.

El tercer supuesto esta relacionado con la decision del tribunal arbitral de
mantener o declarar la extincion de la medida cautelar. En este caso, hemos
identificado dos escenarios en los que podria ocurrir algo asi: a) cuando el
tribunal arbitral decide levantar la medida cautelar ya sea al expedir el laudo
arbitral rechazando las pretensiones de la parte que se beneficié con la medida,
0 ya sea concediendo las pretensiones del favorecido con la medida cautelar y
b) cuando el tribunal decide levantar la medida cautelar antes de emitir el laudo
ya sea porque se pidié su levantamiento acreditando la afectacion de los
requisitos para su concesion o cuando el tribunal dispone el archivo del caso por
falta de pago u otros supuestos de archivo como la transaccion, conciliacion, falta

de presentacion de la demanda, etc.
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En el primer supuesto no encontramos mayor inconveniente, puesto que, si las
pretensiones planteadas por quien se beneficié con la medida cautelar no han
sido amparadas, no existe razén que permita su existencia, teniendo en cuenta
que esta es de caracter provisional e instrumental a una finalidad: la tutela
efectiva del derecho sometido a debate en el proceso principal. Sobre este punto,
es importante recordar que la finalidad de una medida cautelar, en palabras del

profesor Giovanni Priori, es la siguiente:

“La consagracion del instituto de las medidas cautelares tiene por finalidad
garantizar que el tiempo que toma el proceso no termine por perjudicar
al titular de la situacion juridica de ventaja que se ve en la necesidad de
acudir al proceso para protegerla. Con ello, resulta claro que su
consagracion en un ordenamiento juridico guarda estrecha relacion con
algunos valores constitucionales, entre los que se encuentran: (i) la
dignidad humana; (ii) el Estado Constitucional; y, el respeto del derecho

a la tutela jurisdiccional efectiva” (2005, p. 175).

En ese orden de ideas, no cabe la menor duda de que, en un escenario en el
que el arbitraje ha concluido desfavorablemente para el beneficiado de la medida
cautelar, esta ha perdido la finalidad por la cual fue concedida inicialmente y, por
ende, carece de sentido mantenerla con vida. Por tanto, es coherente que, si las
pretensiones no son amparadas durante el arbitraje, el tribunal arbitral ordene el

levantamiento de la medida cautelar, generando con este mandato su extincién.

Del mismo modo, en caso se declare fundadas las pretensiones del beneficiado
con la medida, la medida cautelar emitida pierde vigencia por cuanto la eficacia

de lo decidido se lograra a través del proceso de ejecucidon del laudo arbitral.

El segundo supuesto tiene que ver con el archivo del caso antes de la emision
del laudo. Un caso puede darse cuando el afectado con la medida solicite su
levantamiento probando que la misma ya no resulta viable para proteger el
derecho material acreditando por ejemplo la no existencia de verosimilitud en el

derecho, de peligro en la demora, etc.
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El archivo por falta de pago es una situacion que, con particularidad, solo se
produce en el arbitraje, teniendo en cuenta que en el proceso judicial rige el
principio de gratuidad en el acceso a la funcién jurisdiccional. En efecto, dada la
naturaleza hibrida del arbitraje, porque se origina como un contrato al constar en
un convenio arbitral y al mismo tiempo estar dotado como fuero jurisdiccional
constitucionalmente, la continuidad del arbitraje, una vez que esta ha iniciado,
no solo depende del impulso de las partes para que el tramite siga su curso, sino
también, del pago de los costos asociados al arbitraje en si, sean estos los
gastos arbitrales que demanda la institucion arbitral que administra el caso o los

honorarios de los profesionales que actuan como arbitros en el caso concreto.

Dado el caracter pecuniario del arbitraje por ser, al final del dia, un servicio que
brinda un ente privado (tanto la institucion arbitral como el profesional que se
desempefia como arbitro), si es que los contratantes del servicio no cumplen con
efectuar el pago, pues, sencillamente se dispone la conclusion del tramite y el

archivo del caso.

La situacidn concerniente a la falta de pagos en el arbitraje es un fendbmeno
bastante polémico por la injusticia que representa para una de las partes que
pierda la posibilidad de acceder a tutela efectiva debido a una imposibilidad de
pagar altas sumas de dinero para la obtencién de un pronunciamiento que le
permita mantener la ilusion de hacer efectiva una pretension. Lamentablemente,
en muchas ocasiones, los contratistas —de pequefia o mediana capacidad
adquisitiva— sufren los embates de la dinamica pecuniaria arbitral porque no

resisten el costo asociado a obtener justicia en la via arbitral.

Si se presentasen situaciones como esta, los contratistas que se ven afectados
por el no pago de los costos arbitrales corren el riesgo de que no puedan volver
a iniciar un nuevo arbitraje porque probablemente los plazos de caducidad
establecidos en la normativa de contratacion estatal ya se habran cumplido y se

volveria imposible juridicamente discutir un tema asi.

Sin perjuicio de que esta situacion permite una prolongada discusion tedrica y

practica, para efectos de lo que buscamos con la presente investigacion, nos
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resulta suficiente mencionar que si se dispone el archivo del caso por un tema
de falta de pagos, la medida cautelar concedida correria la misma suerte y
tendria que extinguirse al haberse eliminado una de sus principales condiciones
para su subsistencia, es decir, la instrumentalidad o accesoriedad. En efecto,

sobre la instrumentalidad de la medida comenta Alberto Simons lo siguiente:

La instrumentalidad significa que una medida cautelar no tiene un fin en si
misma, sino que estd intrinsecamente vinculada a la obtencion de otros
objetivos: la efectividad de una probable sentencia fundada y la necesidad de
evitar que el demandante -cuando es probable que obtenga un resultado
favorable- sufra dafios durante el tramite del proceso. Por eso solo se justifica
que una medida cautelar otorgada subsista cuando los tres presupuestos se

mantengan presentes durante el proceso (2015:249).

Como se puede advertir de lo expuesto anteriormente, si se produjese el archivo
del caso por falta de pagos y hubiese una medida cautelar vigente, esta tendria
que correr la misma suerte que la del arbitraje en el que se discute el tema de
fondo, puesto que, no habria pretensiones cuyo cumplimiento se pueda

resguardar.

El tema del archivo por falta de pagos es una practica que ha sido incluida en los
principales reglamentos de los Centros de Arbitraje del pais, asi por ejemplo

tenemos los siguientes:

v’ Literal d) del articulo 83° del Reglamento 2024 del Centro de Analisis y
Resolucién de Conflictos PUCP:
Falta de pago
Articulo 83°.-
[...]
d) Transcurrido el plazo de suspensién del arbitraje y de persistir la falta

de pago, el Secretario General de Arbitraje dispondra el archivo de las

actuaciones arbitrales en caso aun no se haya producido la constitucion

del Tribunal Arbitral; caso contrario debera disponerlo los arbitros, bajo

responsabilidad.
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v Numeral 5) del articulo 41° del Reglamento 2017 de la Camara de

Comercio de Lima:

Articulo 41

Provision para gastos del arbitraje

[...]

5. Cuando no se haya satisfecho una solicitud de provision para gastos
del arbitraje en los plazos conferidos, la Secretaria General puede pedir
al Tribunal Arbitral que suspenda sus actividades y fijar un plazo, que no
puede ser inferior a quince dias, para el cumplimiento de la obligacién de
pago a cargo de la parte interesada, o, si se trata de provisiones
separadas, a cargo de la parte que no ha cumplido con el pago. Si vencido

el nuevo plazo conferido no se verifica el pago, se considera retirada la

Solicitud de Arbitraje o demanda, o la Solicitud Adicional o

reconvencion. Dicho retiro no priva a la parte interesada de derecho a

presentar posteriormente la misma reclamacion en otro arbitraje.

Como se puede advertir de lo expuesto anteriormente, en aquellos casos en los
que una de las partes cuenta con una medida cautelar durante el tramite del
arbitraje, pero, debido a la falta de pagos, el arbitraje debe ser archivado, resulta
evidente que la cautelar concedida perdera todos sus efectos porque no existe

pronunciamiento de fondo por resguardar.

Es cierto que en ninguno de estos casos se indica de forma expresa que la
medida cautelar se extingue por la disposicidon de archivo del arbitraje, sin
embargo, bajo nuestra concepcion ello no es necesario, puesto que el mandato
de archivo supone la conclusiéon de todos los tramites asociados a la
controversia, incluido, como es evidente, el cuaderno cautelar, sea que esta haya
sido concedida por el propio tribunal arbitral que ordené el archivo, por un arbitro
de emergencia o por el érgano judicial de forma previa al inicio del arbitraje.
Asimismo, es importante dejar constancia del hecho que, pese a la disposicién

de archivo del caso, ello no es dbice para que el titular del derecho vuelva a
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accionar y, de considerarlo necesario, también requerir tutela cautelar porque

propiamente, no ha operado la figura de la caducidad.

Por ultimo, la medida cautelar también se extingue en caso el tribunal arbitral
disponga levantarla como consecuencia de la homologacion o presentacion en
el arbitraje de un acuerdo conciliatorio o transaccion extrajudicial para culminar

el proceso del cual la tutela cautelar es instrumental.

3.2. Revision de la regulacion de la extincion de las medidas cautelares antes

del arbitraje en la legislaciéon comparada

En el punto anterior hemos visto los casos en los que se extingue una medida
cautelar judicial antes del inicio de un arbitraje al amparo de las reglas de la
normativa nacional. En la presente seccion, nos corresponde analizar si es que
estos supuestos, sobre todo el de la extincion por falta de constitucion del tribunal

arbitral, también han sido contemplados en el derecho comparado.

Para lograr este objetivo, hemos recurrido a la comparacion juridica, puesto que,
por medio de esta ciencia hemos logrado adentrarnos en aspectos claves del

modelo objeto de comparacién para comprender mejor nuestra realidad juridica.

Es importante tener en cuenta que la comparacion juridica, inicialmente, tuvo
como objetivo una comprensién global del mundo juridico, sin embargo, con el
desarrollo de esta rama se ha logrado entender que este objetivo es inalcanzable
por la realidad de cada cultura y sus propios objetivos y necesidades. Por eso,
la comparacion juridica no pretende alcanzar un conocimiento universal, sino
investigar y lograr entender los distintos formantes juridicos en el marco de los
distintos sistemas juridicos para conocer sus similitudes y diferencias; lo cual
permitira a su vez obtener un mejor conocimiento, tanto del modelo estudiado,

asi como del modelo que esta siendo comparado (Gambaro 2008:2).
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La comparacion juridica es de gran utilidad para comprender y mejorar el
derecho patrio, principalmente, cuando el sistema a comparar es débil o
emergente respecto del que se ird a comparar, puesto que, ello permitira analizar
si es conveniente o no realizar importaciones juridicas para regular algun
fendmeno que puede ser desconocido en una determinada cultura pero que pudo

ya haber sido objeto de estudio en otro (Saavedra 2012:199):

En ese orden de ideas, lo que se pretende por medio de un analisis de este tipo
es identificar aspectos comunes entre aquellos ordenamientos que cuenten con
condiciones sociales y econdmicas similares porque asi se podra identificar qué
camino enrumbar para mejorar o resolver un problema factico, elaborando
modelos semejantes para problemas semejantes (Somma 2015:60). Cabe
mencionar que esta nocion de la comparacion juridica fue expuesta por Ajani

cuando sefiala lo siguiente:

La funcion de la comparacion juridica, sin la cual esta no seria ciencia, es la
adquisicion de un mejor conocimiento del derecho, del mismo modo que, en
general, la funcién de todas las ciencias comparatistas es la adquisicién de un
mejor conocimiento de los datos pertenecientes al area a la que se refieren. La
ulterior busqueda y promocion del mejor modelo legal o interpretativo son
resultados de la comparacion de gran importancia, pero su ausencia no le priva

del caracter de ciencia (2010:21).

Asi las cosas, lo que haremos sera analizar las disposiciones normativas sobre
medidas cautelares en la normativa arbitral de distintas legislaciones, tales como

la colombiana, chilena, argentina, espafiola e italiana.

v" Acerca de la legislacion colombiana

La legislacion colombiana aplicable al caso de medidas cautelares en el fuero
arbitral son las siguientes: i) Ley 1563 de 2012, “Por medio de la cual se expide
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”,
asi como, ii) la Ley 1564 de 2012, la cual contiene el Codigo General del proceso

y se dictan otras disposiciones.
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De la revision de la Ley 1563, se advierte que existe la primera seccion establece
las reglas para el arbitraje nacional y la tercera, para internacional. Respecto al
arbitraje nacional, no existe regulacion alguna que permita el poder recurrir a la
justicia ordinaria antes del inicio del arbitraje para solicitar medidas cautelares.
Por su parte, en la seccion de arbitraje internacional, se advierten los articulos
71°y 90° que disponen que si es posible requerir tutela cautelar ante la autoridad
judicial antes de iniciar el tramite arbitral o en el curso de este, sin embargo, no
establece plazo alguno para el inicio del arbitraje o constitucion del tribunal
arbitral como sucede en el derecho peruano. Veamos lo que regula dicha

normativa:

Articulo 71. Acuerdo de arbitraje y decreto de medidas cautelares por una
autoridad judicial. Cualquiera de las partes, con anterioridad a las
actuaciones arbitrales o durante el transcurso de las mismas, podra
solicitar de una autoridad judicial la adopciéon de medidas cautelares y
esta podra decretarlas, sin que por ello se entienda que ha renunciado al

acuerdo de arbitraje.

Articulo 90. Medidas cautelares decretadas por la autoridad judicial. Con
anterioridad a la iniciacion del tramite arbitral o en el curso del mismo, e
independientemente que el proceso se adelante en Colombia o en el
exterior, cualquiera de las partes podra acudir a la autoridad judicial para
que decrete medidas cautelares. La autoridad judicial ejercera dicha
competencia de conformidad con su propia ley procesal y teniendo en

cuenta los rasgos distintivos de un arbitraje internacional.

Sobre esta norma Aljure y Salazar comentan lo siguiente:

En Colombia existe un vacio normativo en lo referente a las medidas
cautelares anticipadas, toda vez que la Ley 1563 del 2012 solo presenta
el esquema para que se otorguen medidas cautelares una vez el tribunal
arbitral ya se ha instalado, pero en caso de que no se haya instalado el

tribunal, la ley no indica nada acerca de ello, por ende, se podria acudir
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a figuras internacionales como el arbitro de emergencia, o a la figura
residual de la autoridad judicial. (2017, p. 59).

En efecto, como en cualquier pais que regula al arbitraje como mecanismo
alternativo de solucién de controversias, el legislador debe prever los supuestos
en los cuales el 6érgano judicial debe acudir en apoyo de las decisiones arbitrales
para dotarles de coercion. Esto se debe, al igual que lo que sucede en el Peru,
al hecho de que solo la autoridad judicial es la que puede ejecutar una medida
provisional como lo es una medida cautelar en aquellos casos en los que el

tribunal arbitral no se ha constituido.

Como se puede advertir de la normativa de arbitraje nacional colombiana, no
existe siquiera la posibilidad de solicitar una medida cautelar antes del inicio del
arbitraje ni mucho menos que el beneficiado con la medida esté sometido a

plazos prefijados para cumplir ciertos actos procesales.

v Acerca de la legislacion chilena

Las medidas cautelares en Chile se encuentran reguladas en el Titulo V “DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES (medidas precautorias)”, del Codigo de Procedimiento
Civil, Ley 1552.

Por su parte, lo que concierne al proceso arbitral se encuentra regulado en el
Titulo VIII del Juicio Arbitral, entre los articulos 628° al 635°, dentro de los cuales
rescatamos la regulacion contemplada en el primero de ellos, que dispone a la

letra lo siguiente:

Art. 628. (785). Los arbitros de derecho se someteran, tanto en la
tramitacion como en el pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las
reglas que la ley establece para los jueces ordinarios, segun la naturaleza

de la accion deducida.
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De la revision de la normativa sobre medidas cautelares se advierte que no existe
algun supuesto que legitime el requerimiento de tutela cautelar de forma

anticipada al inicio del proceso judicial o arbitral.

De igual forma, la regulacion de la practica arbitral en Chile también se encuentra
en el Titulo IX DE LOS JUECES ARBITROS del Cédigo Organico de Tribunales
de Chile de los articulos 222 al 243.

Esta disposicion es reveladora en cuanto a la funcién jurisdiccional que ejercen
los arbitros en Chile, puesto que, de la forma en la que se ha regulado esta figura,
un arbitro no requeriria de la cooperacion judicial para ejecutar sus decisiones
porque la propia normativa indica que tienen la posibilidad de hacerlo al tratarse
de “arbitros jueces”. No obstante, el articulo 635°, inciso tercero, del Cédigo de
Procedimiento Civil Chileno dispone que: “cuando el cumplimiento de la
resolucion arbitral exija procedimientos de apremio o el empleo de otras medidas
compulsivas, o cuando haya de afectar a terceros que no sean parte del
compromiso, debera ocurrirse a la justicia ordinaria para la ejecucion de lo

resuelto”.

Ahora bien, de una revision exhaustiva de la normativa aplicable al caso,
advertimos que tampoco se ha regulado algun plazo “de caducidad” una vez
concedida la medida cautelar antes del inicio formal del proceso ordinario. Esta
norma sigue la misma légica que la normativa colombiana y difiere de la peruana
porque no establece plazos “de caducidad” para formalizar una demanda en
caso la medida cautelar haya sido concedida con anterioridad al inicio del

proceso.

v Acerca de la legislacion argentina

En la legislacion argentina, hemos advertido que la norma base sobre la materia
que venimos estudiando es la Ley de Arbitraje Comercial Internacional, Ley
27449, la cual contempla los aspectos vinculados a la institucion arbitral. Asi, en
el Titulo Il de dicha norma se establece un apartado en el que se desarrollan

normas sobre el acuerdo de arbitraje y la adopcidén de medidas cautelares por el
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tribunal arbitral. Por ejemplo, el articulo 21 de la referida norma dispone a la letra
lo siguiente:
Acuerdo de arbitraje y adopcién de medidas cautelares por el Tribunal
Art. 21.- No sera incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte,
ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su
transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas cautelares ni

que el tribunal conceda esas medidas.

Como se puede advertir de lo expuesto anteriormente, la normativa argentina
prevé la posibilidad de que con anterioridad a las actuaciones arbitrales se
requiera a un tribunal la adopcion de medidas cautelares, sin embargo, no se
evidencia de qué manera se haria posible ello, teniendo en cuenta que, si fuese

con anterioridad, podria ser que el Tribunal Arbitral no esté constituido.

Frente a esta problematica, una lectura organica de la normativa procesal
argentina podria explicar mejor la idea de la concesion de una medida cautelar
fuera del arbitraje de forma previa a la constitucion del Tribunal Arbitral. Para
ello, revisemos el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
En efecto, en este texto normativo, encontramos el articulo 195°, el cual hace
referencia a la oportunidad y el presupuesto para requerir una medida cautelar,
contemplando la posibilidad de que esta se solicite antes o después de

presentada la demanda.

Ahora, teniendo en cuenta que si es posible requerir la medida cautelar de forma
previa al arbitraje o al proceso judicial en Argentina, es importante conocer qué
pasa cuando esta es concedida y cual es el tramite que se debe seguir. Para
ello, nos remitimos al articulo 207° del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién de Argentina que regula de forma expresa una llamada “caducidad”, en

los siguientes términos:

CADUCIDAD
Art. 207. - Se producira la caducidad de pleno derecho de las medidas
cautelares que se hubieren ordenado y hecho efectivas antes del

proceso, dentro de los diez (10) dias siguientes al de su traba, si
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tratandose de obligacion exigible no se interpusiere la demanda o no se
iniciare el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria, segun el
caso, aunque la otra parte hubiese deducido recurso. Cuando se hubiera
iniciado el procedimiento de la mediacién, el plazo se reiniciara una vez
vencidos los veinte (20) dias de la fecha en que el mediador expida el
acta con su firma certificada por el Ministerio de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos, con la constancia de que no se llegd a acuerdo
alguno o que la mediacién no pudo efectuarse por algunas de las

causales autorizadas. [...].

Por su forma, este articulo es muy similar al que establece nuestro articulo 636°
del CPC, puesto que, establece un procedimiento para obtener tutela cautelar de
forma previa a la formalizacion de la demanda e, incluso, hace referencia a los
casos en los que se requiere “mediacion previa® (en nuestro caso seria la
conciliacion), indicando que, en caso no se cumplan los plazos, la medida

cautelar caducaria de pleno derecho.

En la seccion anterior ya hemos expuesto las razones por las que consideramos
que no nos encontramos ante un plazo de caducidad desde una perspectiva
técnica legal, con lo cual, nos remitimos a lo sefialado en el punto 2.2 del capitulo

Il del presente trabajo.

Ahora bien, en la medida que en la norma arbitral argentina no hay una referencia
especifica a las medidas cautelares fuera de proceso arbitral y el plazo para
constituir el tribunal arbitral, como lo hace nuestro inciso 4, del articulo 47° del
Decreto Legislativo 1071, estimamos que via interpretacion analdgica, tendria
que aplicarse el mismo criterio del ambito judicial para los casos en los que se
requiera auxilio judicial en un arbitraje y no se ha constituido propiamente el

tribunal arbitral encargado de resolver la controversia.

v Acerca de la legislacion espanola

La norma que regulaba los arbitrajes en Espana era la Ley 36/1988 del 5 de
diciembre. Dicha norma no preveia la posibilidad de requerir medidas cautelares
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durante el arbitraje, sino que, hacia referencia a ello recién al momento en el que
el laudo era objeto de ejecucion. Asi lo regulaba el articulo 50° de la referida

norma cuando disponia lo siguiente:

Articulo 50.

1. Recurrido el laudo, la parte a quien interese podra solicitar del Juez de
Primera Instancia que fuere competente para la ejecucion las medidas
cautelares conducentes a asegurar la plena efectividad de aquél una vez
que alcanzare firmeza.

2. El Juez podra sefalar los afianzamientos que considere oportunos en
el auto que dicte autorizando la adopcion de las medidas, que no sera
susceptible de recurso.

3. La peticion se formulara por escrito, acompafando copia del laudo y el
Juez resolvera en el plazo de tres dias, previa comparecencia de las
partes.

4. Las medidas cautelares se mantendran hasta la resolucion del recurso

de anulacion.

Lo sefalado anteriormente se corrobora con la disposicién normativa que indica
que el auxilio judicial se limita a la actuacién de pruebas. En efecto, en este
cuerpo normativo el apoyo judicial se restringe al tema probatorio, mas no a la
posibilidad de requerir tutela cautelar. Veamos lo que dispone el articulo 27° bajo

comentario:

Articulo 27.
Los arbitros podran solicitar el auxilio del Juez de Primera Instancia del lugar
donde se desarrolle el arbitraje, en la forma prevenida en el articulo 43, para

practicar las pruebas que no puedan efectuar por si mismos.

En ese orden de ideas, advertimos que en esa etapa evolutiva de la legislacion
espanola que regulaba la materia especifica sobre arbitraje no existia la
posibilidad de que un érgano jurisdiccional judicial conceda una medida cautelar
de forma previa a la constitucién del tribunal arbitral a cargo de resolver una

controversia, por tanto, tampoco existia controversia respecto de algun plazo de
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caducidad para formalizar la demanda arbitral o la constitucién del tribunal

porque simplemente esta norma no ha recogido un supuesto de esta naturaleza.

No obstante, se debe tener en cuenta que esta legislacién es de larga data
(1988) y que, por tanto, no estaba muy difundido en el medio juridico la
importancia y el desenvolvimiento practico de la resolucién de conflictos via
arbitraje. Por esa razon, se puede entender que para el momento en el que se
expidié esta legislacion los problemas que requerian del fuero arbitral no
justificaban, tal vez, una regulacion que prevea el otorgamiento de medidas

cautelares de forma previa al arbitraje.

Justamente, a raiz de esta situacion, se expidid la Ley 60/2003 del 23 de
diciembre sobre arbitraje, en la que se dispuso textualmente la posibilidad de

que los arbitros emitan medidas cautelares:

Articulo 23. Potestad de los arbitros de adoptar medidas cautelares. 1.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podran, a instancia
de cualquiera de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen
necesarias respecto del objeto del litigio. Los arbitros podran exigir
caucion suficiente al solicitante.

2. A las decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que
sea la forma que revistan, les seran de aplicacion las normas sobre

anulacién y ejecucioén forzosa de laudos.

Adicionalmente, esta norma ha previsto la posibilidad de que se recurra al auxilio
judicial para requerir el otorgamiento de medidas cautelares, incluso de forma

previa a la constitucion del tribunal arbitral:

Articulo 8. Tribunales competentes para las funciones de apoyo y control
del arbitraje

[...]

3. Para la adopcion judicial de medidas cautelares sera tribunal
competente el del lugar en que el laudo deba ser ejecutado y, en su

defecto, el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia, de
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conformidad con lo previsto en el articulo 724 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

[...]

Articulo 11. Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante un
Tribunal

[...]

3. El convenio arbitral no impedira a ninguna de las partes, con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitacién, solicitar

de un tribunal la adopciéon de medidas cautelares ni a éste concederlas.

Si bien es cierto esta norma arbitral ha superado las deficiencias que se

encontraban en la normativa primigenia, también es cierto que, no existe un

procedimiento especifico para el tramite de las medidas cautelares que han sido

concedidas con anterioridad a la constitucion del tribunal arbitral.

No obstante, se ha podido advertir la existencia de los articulos 730° y 731° de

la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol, Ley 1/2000 del 8 de enero de 2001, que

indican lo siguiente:

Articulo 730. Momentos para solicitar las medidas cautelares

[..

1.

]

Podran también solicitarse medidas cautelares antes de la demanda si quien en

ese momento las pide alega y acredita razones de urgencia o necesidad.

En este caso, las medidas que se hubieran acordado quedaran sin efecto si la
demanda no se presentare ante el mismo Tribunal que conocid de la solicitud de
aquéllas en los veinte dias siguientes a su adopcion. El Letrado de la
Administracién de Justicia, de oficio, acordara mediante decreto que se alcen o
revoquen los actos de cumplimiento que hubieran sido realizados, condenara al
solicitante en las costas y declarara que es responsable de los dafios y perjuicios

que haya producido al sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas.

El requisito temporal a que se refiere el apartado anterior no regira en los casos
de formalizacion judicial del arbitraje o de arbitraje institucional. En ellos, para

que la medida cautelar se mantenga, sera suficiente con que la parte beneficiada
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por ésta lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en marcha el

procedimiento arbitral. [...]

Articulo 731. Accesoriedad de las medidas cautelares. Ejecucién provisional

y medidas cautelares.

1. No se mantendra una medida cautelar cuando el proceso principal haya
terminado, por cualquier causa salvo que se trate de sentencia condenatoria o
auto equivalente, en cuyo caso deberdan mantenerse las medidas acordadas
hasta que transcurra el plazo a que se refiere el articulo 548 de la presente Ley.
Transcurrido dicho plazo, si no se solicitare la ejecucion, se alzaran las medidas

que estuvieren adoptadas.

Tampoco podra mantenerse una medida cautelar si el proceso quedare en
suspenso durante mas de seis meses por causa imputable al solicitante de la

medida.[...]

De lo anterior, puede concluirse que, si trata de una medida cautelar judicial, el
beneficiado con la medida tiene un plazo de 20 dias para presentar su demanda
sino esta medida quedara sin efecto. Sin embargo, precisa que, si se trata de
una medida cautelar pre arbitral otorgada por lo jueces, este plazo no aplica y
que basta que el beneficiado con la medida realice acciones que denoten que el
arbitraje prosiga su curso sin identificar si este momento es necesariamente la
constitucién del tribunal arbitral. Cabe anotar también, que esta normativa en
ningun momento hace referencia a una caducidad de medidas cautelares, sino

que unicamente se refiere a la pérdida de sus efectos.

Por otro lado, si bien en el ambito arbitral no hay un plazo establecido para que
quede sin efecto la medida concedida por los jueces, no puede soslayarse en
que en el proceso judicial espanol se ha indicado que una medida dejara de tener
vigencia si transcurren mas de 6 meses y el proceso principal esté en suspenso
por culpa del beneficiado con la medida. Este punto es muy importante, por
cuanto se puede advertir que el plazo que se fija para extinguir una cautelar no
es meramente un plazo, sino que va acompafnado de una situacion adicional que

debe ser verificada por los jueces.

v Acerca de la legislacion italiana
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La institucion arbitral en el ordenamiento juridico italiano se encuentra regulado
en los articulos 806 al 840 del Cédigo Procesal Civil Italiano. En dicha normativa
se establecen las reglas generales del arbitraje, sin embargo, no se hace
referencia alguna a la posibilidad de requerir medidas cautelares. Para
corroborar este dato, veamos la estructuracion de la materia arbitral en el cédigo

adjetivo italiano:

. Capitulo | (806-808): sometimiento a arbitraje y acuerdo de
arbitraje.
. Capitulo Il (809-815): Los arbitros (en esta seccion se regulan

aspectos como el numero de arbitros, sus reemplazos, la
aceptacion, derechos y deberes, asi como la recusacion).

. Capitulo 111 (816-819): los procedimientos (en esta seccion se hace
referencia a la sede arbitral, las reglas del procedimiento, pruebas,
suspension del proceso, entre otros).

. Capitulo IV (820-826): el laudo (en esta parte se regula el tiempo
para la expedicion, la forma y sus efectos).

. Capitulo V (827-831): recursos contra el laudo (aqui se hace

referencia al recurso de anulacién, la oposicidén de terceros, entre

otros).
. Capitulo VI (832): arbitraje internacional.
. Capitulo VII (839-840): el reconocimiento y ejecucion de laudos

arbitrales extranjeros.

Como se puede advertir de lo expuesto anteriormente, en la legislacion italiana
no se encuentra una norma que regule de forma especifica las medidas
cautelares en el arbitraje, menos aun antes de la formacion del tribunal arbitral o

que el érgano judicial sirva de apoyo para la concesién de una cautelar.
En tal sentido, la realidad juridica en este pais impide efectuar una comparacion

juridica, puesto que, podria ser que la problematica arbitral no sea lo

suficientemente relevante en el ambito italiano como para idear un mecanismo
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como el peruano en el que el arbitraje no solo esta muy difundido, sino que, en

casos como en los de contrataciones con el Estado es un fuero obligatorio.
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CAPITULO llI: La extincién de las medidas cautelares por no constitucion

del tribunal arbitral

En este capitulo final se analizara, la aplicacion en la practica del numeral 4 del
articulo 47° de la Ley de Arbitraje referido a la extincion de una medida cautelar
otorgada por falta de constitucion del tribunal arbitral mas alla del plazo
establecido; asi como las razones o causas frecuentes de las demoras de dicha
constitucion que suelen tener como amparo el uso de herramientas durante el
curso de las actuaciones arbitrales. Cabe anotar que los supuestos e informacién
que aqui se indiquen estaran referidos a un arbitraje de tipo institucional
unicamente al ser el tipo de arbitraje mas predominante en nuestro pais. Para
terminar, se realizara un analisis acerca de si merece la pena eliminar, modificar
o replantear esta causal de extincidn con miras a garantizar el derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva desarrollado en el primer capitulo de esta tesis.

Antecedentes legislativos de la causal de extincidon referida a la falta de

constitucion del tribunal arbitral

A efectos de desarrollar el objetivo de esta tesis, es necesario investigar y
conocer la regulacion de las medidas cautelares en las leyes de arbitraje
anteriores. Asi pues, antes de la actual LA, se emitieron el Decreto Ley N° 25935
Ley General de Arbitraje del 9 de diciembre de 1992, asi como la Ley N° 26572
Ley General de Arbitraje del 3 de enero de 1996.

De la revision del Decreto Ley N° 25935, unicamente se advierte que el articulo

73° regulaba lo siguiente sobre las medidas cautelares en el arbitraje:

Articulo 73°. - Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes
de la iniciacion del arbitraje no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas

como una renuncia a él.

De ello se puede concluir que desde el inicio nuestro ordenamiento permitio la
colaboracion del Poder Judicial en el ambito arbitral. Al respecto, si bien este

dispositivo no regul6 causales de extincion de las medidas cautelares otorgadas
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por una autoridad judicial, podemos indicar que el hecho de que permitiera esa
colaboracién no podria tener otro sustento que el tiempo que toma constituir o
dotar de competencia a lo arbitros a fin de resolver todas las cuestiones

relacionadas a una controversia.

Por su parte, de la revision de la Ley N° 26572 se advierte que los articulos 79°
y 100° de este dispositivo si regularon mas puntos relacionados con las medidas

cautelares en el arbitraje:

Articulo 79.- Medida cautelar en sede judicial. - Las medidas cautelares
solicitadas a una autoridad judicial antes de la iniciacion del arbitraje no son

incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él.

A estos efectos, seran de aplicacion las disposiciones sobre Proceso Cautelar
contenidas en el Cédigo Procesal Civil, con la salvedad de que ejecutada la
medida antes de iniciado el proceso arbitral, el beneficiario debera requerir a la
otra parte el nombramiento de él o los arbitros o gestionar la iniciacién del
arbitraje de conformidad con el reglamento de la institucion arbitral encargada
de la administracién del arbitraje, dentro de los diez (10) dias posteriores a dicho

acto.

Si el beneficiario no cumple con lo indicado en el parrafo anterior o cumplida la
exigencia el proceso arbitral no se inicia dentro de los cuatro meses de ejecutada

la medida, esta caduca de pleno derecho.

Asimismo, el articulo 100° sefala:

Articulo 100.- Convenio Arbitral y adopcion de medidas cautelares por el Poder
Judicial.- No sera incompatible con un convenio arbitral que una parte, ya sea
con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de
un tribunal la adopciéon de medidas cautelares provisionales ni que el tribunal

conceda esas medidas.

De la lectura de estos dos articulos, se puede ver cdmo empieza a regularse la
extinciéon de una medida cautelar concedida judicialmente como consecuencia

de la demora del inicio del arbitraje. El legislador consideré en aquel momento
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los siguientes supuestos de extincidon de la medida cautelar concedida

judicialmente:

i) Tratandose de arbitrajes ad hoc, si el beneficiado con la medida
cautelar no ha requerido a la contraparte el nombramiento de los
arbitros en el plazo maximo de 10 dias habiles de ejecutada la medida

cautelar

i) Tratdndose de arbitraje institucional, si el beneficiado con la medida
cautelar no ha realizado las gestiones de inicio del arbitraje segun el
reglamento del centro de arbitraje que se pactd en el convenio arbitral

en el plazo maximo de 10 dias habiles de ejecutada la medida cautelar

iii) Si se cumplio lo sefialado en los dos puntos anteriores, si el proceso

arbitral no se inicia dentro de los cuatro meses de ejecutada la medida

Los supuestos vinculados a los puntos i) y ii) regulan la extincion de la medida
cautelar en caso no se inicie el arbitraje en el plazo de 10 dias habiles. Aqui,
entendemos que el inicio del arbitraje esta referido a la presentacion de la
solicitud de arbitraje ya sea ante su contraparte para exigirle el nombramiento de
su arbitro, o ante una institucion arbitral a efectos de que empiece las gestiones

para componer el tribunal arbitral.

En cambio, el supuesto contemplado en el punto iii) no resulta del todo claro a
qué situacion o momento del arbitraje se refiere, ya que indica “si el proceso
arbitral no se inicia” siendo que el inicio, como ya se ha mencionado, implica
unicamente la presentacién de la solicitud de arbitraje. Por ello, podemos inferir
que este inicio equivaldria al momento en el cual los arbitros adquieren
competencia, es decir, a la constitucion del tribunal arbitral. Ahora bien, de
tratarse de la constitucion del tribunal, el tope maximo para que ello ocurra es de

4 meses, es decir, 120 dias calendario.

Estos articulos son los unicos que se han podido ubicar como antecedentes

previos a la regulacion actual de la extincion de medidas cautelares por falta de
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constitucidon del tribunal arbitral. De ellos, podemos observar que recién en el
ano 1996 se empieza a considerar como valido el que una medida cautelar se
extinga por falta de constitucion del tribunal arbitral en un plazo determinado,
siendo que inicialmente este plazo fue de 4 meses (es decir 120 dias calendario)

y en la actualidad es de 90 dias habiles.

La constitucion del tribunal arbitral

Cuando se habla de constitucion del tribunal arbitral, se describe la situacién en
la cual el numero de arbitros pactado por las partes en el convenio arbitral se
encuentra completo tras la aceptacidon de estos y, por tanto, adquieren
competencia para poder resolver la controversia. Cabe recalcar que lo que debe
ocurrir es la aceptacion de los arbitros al cargo por el que fueron designados,

mas no que haya quedado firme su designacion.

Para ser mas explicitos, se analizara las dos situaciones mas usuales en un
arbitraje institucional que son, por un lado, la constitucion de un tribunal arbitral
respecto a un arbitraje cuyo convenio arbitral establece que las controversias
seran resueltas por un solo arbitro y, por el otro, la constituciéon de un tribunal
arbitral respecto a un arbitraje cuyo convenio establece que las controversias

seran resueltas por un tribunal colegiado compuesto por tres miembros.

En el primer supuesto, las partes deciden que su controversia sea analizada por
un solo profesional y que este sea designado por el centro de arbitraje elegido
por estas. En esta situacion, las cortes o consejos superiores de los centros
arbitrales suelen ser los 6rganos encargados de realizar la designacion de ese
arbitro unico. Cuando eso sucede, se comunica al profesional elegido su
designacion a efectos de que en un determinado plazo proceda a pronunciarse
sobre aquella, ya sea aceptando o rechazando el encargo. Luego de que el
arbitro acepte esta designacion, el documento que presenta es puesto en
conocimiento de las partes para que puedan analizar la informacién presentada
y puedan presentar los cuestionamientos que consideren pertinentes. Ahora

bien, la constitucion en este supuesto se produce en la fecha en la cual el arbitro
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presenta su aceptacién al centro de arbitraje, es desde ese momento, no en la
fecha en que se remite la aceptacion a las partes, en que se tiene al tribunal
unipersonal constituido y adquiere plenamente competencia para resolver la

controversia.

El segundo supuesto comprende diversas situaciones. Puede que las partes
pacten que cada una de ellas tenga el derecho de designar a un arbitro y una
vez que estos acepten aquellos sean los encargados de designar al tercero que
tendra el rol de presidente del tribunal arbitral, o puede suceder que pacten que
tras designar cada una a un arbitro, sea el centro de arbitraje el encargado de
designar al presidente. En el primer escenario, una vez que los arbitros de parte
aceptan el cargo, estos proceden a remitir un documento conteniendo la
designacion conjunta del tercero, lo cual ocasionara que el centro comunique
esa designacion a este ultimo para que pueda remitir su aceptacion o rechazo.
De esta manera, en el presente caso, la constitucién se produce en la fecha en
la cual el presidente remite su aceptacion. En el segundo escenario, una vez que
los arbitros de parte aceptan el cargo, el centro es el encargado, a través de su
corte o consejo superior, de designar al tercer arbitro y tras ello comunicarle su
designacion, siendo que en la fecha de recibida esta aceptacion se considera al

tribunal arbitral como constituido.

Cabe anotar que muchas veces existe confusion respecto a la constitucion del
tribunal arbitral y se sostiene errbneamente que esta constitucion se produce
luego de transcurrido el plazo que tienen las partes para presentar
cuestionamientos a los arbitros. Sin embargo, la situacion en la que un arbitro no
es cuestionado en el plazo establecido luego de que se haya remitido su
aceptacion, es conocido en el arbitraje como una designacion firme. Esta firmeza
de la designacion ocurrira tantas veces venza el plazo para que un arbitro sea
cuestionado tras su aceptacion, en cambio, la constitucion se da cuando se
tienen las aceptaciones del arbitro unico o del ultimo miembro del tribunal arbitral,
el cual suele ser el presidente.

En este punto es importante tener en cuenta que en la practica suele suceder

que tras la constitucion del tribunal arbitral unipersonal o colegiado y durante el
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3.1.

avance de las actuaciones arbitrales, el arbitro unico o alguno de los arbitros es
sustituido por otro, ya sea por remocion, recusacion fundada, renuncia u otros
motivos. Cuando ello ocurre, se afecta la constitucion del tribunal arbitral y el
arbitraje suele detenerse sin que se desarrollen actuaciones que apunten a la
resolucién del fondo de la controversia sino meramente actos procedimentales

para lograr la nueva constitucion o reconstitucion del tribunal arbitral.

Las vicisitudes en torno a la constitucion del tribunal arbitral

Si bien ya se ha explicado cuando es que se produce la constitucion del tribunal
arbitral, ello no es tan rapido como parece, pues desde que el arbitraje inicia
hasta que se produce dicha constitucion, se producen diversos eventos que
ocasionan que esa constitucion ocurra con mayor o menor rapidez. Por ello, a
continuacion, se presentara un breve analisis de dichos eventos a efectos de que
se pueda observar que el plazo establecido en la Ley de Arbitraje como limite se

encuentra desfasado o desconectado con la realidad.

La calificacion de la solicitud de arbitraje, su subsanacién y traslado al

demandado

De conformidad con el articulo 33° de la LA, el arbitraje inicia con la presentacion
de la solicitud de arbitraje, acto que representa la intencion de someter a arbitraje
las controversias derivadas de un determinado contrato. Dicha solicitud debe
cumplir con una serie de requisitos tales como identificaciéon de las partes, las
posibles pretensiones que se someteran a arbitraje, el convenio arbitral, cuantia
de la controversia, acreditacion de poderes de representacion, breve resumen
de la controversia, designacion de arbitro, acreditacion del pago de la tasa que
corresponda segun el centro de arbitraje a donde se acuda, entre otros. Después
de ello, el centro de arbitraje procedera a revisar el cumplimiento de estos y, en
caso no se cumpla con alguno de esos requisitos, otorgara un plazo adicional
para ello, llegando incluso a otorgar en algunas ocasiones hasta dos o tres
plazos para la respectiva subsanacion. En este punto, debe tenerse presente

que la calificacion, revision o atencion de una solicitud de arbitraje generalmente
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no tiene un plazo minimo o0 maximo para ser revisada y el tiempo que ello tome

dependera de la institucion arbitral y de su organizacion interna.

Una vez que la solicitud de arbitraje este totalmente saneada, se procede a poner
en conocimiento a la parte demandada a efectos de cumpla con contestarla. Esta
contestacion, al igual que la solicitud, debe cumplir con una serie de requisitos,
los cuales en caso de inobservancia también deberan ser subsanados. Ahora
bien, la identificacion y emplazamiento al demandado no suelen ser
procedimientos sencillos, pues si bien es la parte demandante quien identifica a
su demandado, asi como su domicilio o correos donde deben ser notificado
(considerando un arbitraje totalmente virtual), la institucion arbitral debe tener la
diligencia de asegurar una correcta notificacion a efectos de evitar nulidades

posteriores que retrasen el desarrollo del arbitraje.

En la practica, por ejemplo, se tiene que en los arbitrajes donde participa alguna
entidad estatal esta es defendida por ley por las procuradurias del sector a donde
pertenecen, por lo que un emplazamiento solo a la entidad no resulta valido,
debiendo notificarse también a las procuradurias a efectos de garantizar el
ejercicio del derecho de defensa de esta. Otro supuesto ocurre cuando a pesar
de notificar al demandado a las direcciones electronicas o fisicas (incluyendo el
domicilio previsto en el contrato) indicadas por el demandante, este no se
pronuncia ni se apersona. En este escenario lo que suele realizarse es emitir

notificaciones via notarial para que se dé fe de una correcta notificacion.

Asimismo, puede que cuando se requiera realizar notificaciones fisicas al
domicilio del demandado este se encuentre ubicado en una zona distinta al
departamento donde se ubica la sede del arbitraje y deba realizarse
notificaciones via courier 0 a través de un personal de la institucién para luego
retornarse el cargo de entrega. Este supuesto, si bien no es muy frecuente, no
deja de tener importancia, pues a menudo existen contratos para la realizacidn
de obras, servicios o entrega de productos en distintas regiones del pais, incluso
hasta en zonas de muy dificil acceso. Por ultimo, y con ello no se acaban los
supuestos, a veces el demandante indica que la parte demandada esta

compuesta por varios demandados y cuando se les notifica alguno de ellos no
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se apersona o a veces se notifica a un demandado y se apersona uno distinto

alegando que deberia haber sido emplazado.

Otras situaciones distintas a las anteriores, pero que también generan retraso en
el curso del arbitraje surgen cuando a pesar de que el convenio arbitral indica
que el arbitraje sera resuelto por un solo arbitro, en el curso de la presentacion
de la solicitud se pretende cambiar ello y se debe hacer la consulta respectiva al
demandado a efectos de que acepte expresamente dicho cambio. En este punto,
si bien en el arbitraje lo que prima es la voluntad de las partes, cuando en este
participa una entidad publica, este cambio o variacién del acuerdo no resulta tan
sencillo. Esto se debe a que no solo se tiene que evaluar la viabilidad del cambio

sino identificar al funcionario publico competente para manifestar esa voluntad.

Por otro lado, se puede presentar un escenario interesante cuando el solicitante
en una misma peticion arbitral desea someter controversias derivadas de varios
contratos suscritos con un mismo demandado con miras a reducir costos y
tiempo. Pese a que ello es posible, se debe solicitar la conformidad o no
cuestionamiento del demandado para que esto siga en marcha, pero usualmente
el demandado, ya sea por estrategia procesal o porque realmente no considera
viable tener un solo arbitraje derivado de varios contratos, lo rechaza,
ocasionando que, de conformidada con los reglamentos de los centros mas
reconocidos, la peticién de arbitraje se divida en cuantos arbitrajes correspondan

al numero de contratos que pretendian verse en el arbitraje original.

Puede solicitarse al momento de la presentacién de una solicitud o contestacion
de solicitud de arbitraje que, en caso existan otros arbitrajes iniciados derivados
del mismo contrato suscrito entre las mismas partes, se pueda solicitar la
consolidacion de expedientes arbitrales. Ante este pedido, mas alla de calificar
el escrito que corresponda, debe otorgarse un plazo a la contraparte para que
se pronuncie y asi pueda definirse el archivo de alguno de los arbitrajes y el
traslado de lo actuado en el arbitraje que se archiva hacia el arbitraje

acumulador.
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3.2. La oposicion al arbitraje

Mas alla de las situaciones indicadas en el acapite anterior, ademas de
problemas o demoras para realizar una correcta calificacion de la solicitud de
arbitraje y emplazamiento al demandado, la LA y los reglamentos de las
instituciones arbitrales regulan la figura de la oposicion al arbitraje, el cual es un
derecho del demandado para cuestionar el inicio de un arbitraje por motivos
especificos. El primero de ellos, es cuando no existe convenio arbitral, para lo
cual el demandado debe demostrar que nunca hubo acuerdo de voluntades para
someter alguna controversia a través de este mecanismo, por lo que en su caso
deberia acudirse al fuero judicial a dilucidarla. EI segundo motivo es cuando a
pesar de que existe un convenio arbitral, en este no se ha definido o elegido al
centro de arbitraje ante el cual se plantea la solicitud de arbitraje. Ante el
planteamiento de una oposicion, esta debe ser absuelta por la contraparte para
luego ser resuelta por el centro de arbitraje a fin de continuar o no las actuaciones

arbitrales.

Cuando el arbitraje es entre privados y se plantea una oposicion en donde se
demuestren estas situaciones, la oposicion suele resolverse declarandose
fundada; sin embargo, en un arbitraje bajo la ley de contrataciones con el Estado,
por mas de que se demuestren estas causales, es la misma ley la que regula las
consecuencias de estas ausencias debiendo el centro de arbitraje aplicarlas a fin

de resolver la oposicion.

Sobre las oposiciones, existen situaciones en las cuales, podria pensarse de
mala fe, los demandados se oponen alegando los motivos que contemplan los
cuerpos normativos pero cuyos argumentos que los sustentan estan referidos a
cualquier otra situacién. En estas situaciones se suele otorgar de todas maneras
un plazo al demandado para que se pronuncie, tras lo cual se emite el
pronunciamiento respectivo. El plazo de estos traslados se encuentra
generalmente regulado; no obstante, el plazo para resolver la oposicion no lo
estd, con lo cual el avance del arbitraje puede verse afectado si se hace uso de

esta herramienta.
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3.3.

3.4.

Definicion del nimero de arbitros

El numero de arbitros que resolvera una controversia suele estar definido desde
el convenio arbitral, por lo que al momento de iniciarse el arbitraje ello no deberia
representar problema alguno. Ademas, en caso ello no se encuentre definido y
el arbitraje sea institucional, se aplican las reglas contenidas en el reglamento
del centro de arbitraje y, supletoriamente, la ley de arbitraje o la ley especial de

la materia.

Sin perjuicio de lo anterior, los convenios arbitrales derivados de contratos con
el Estado suelen regular el numero de arbitros en funcion de la cuantia de la
controversia. Por ejemplo, si es una controversia cuya cuantia no supera
determinado numero de UIT esta sera resuelta por un tribunal arbitral compuesto
por un solo miembro, mientras que, si lo supera o la controversia no puede

cuantificarse, sera resuelta por uno compuesto por tres miembros.

Ahora bien, existen supuestos especiales en donde no esta definido el numero y
al momento de calificarse una solicitud de arbitraje se debe revisar si el
demandante ha propuesto algun numero de arbitros. De haberlo hecho, se
consulta con la contraparte para verificar si existe 0 no acuerdo y en caso no lo
haya los reglamentos arbitrales y la Ley de Arbitraje indican que a falta de

acuerdo o en caso no se indique nada sobre ello sera resuelto por un solo arbitro.

Designacién residual de arbitro

La designacién residual de un arbitro ocurre cuando otro érgano o un tercero
distinto a las partes o a los arbitros de parte designa a un arbitro en su lugar.
Esta residualidad existe con miras a que el tribunal arbitral pueda quedar
constituido, y asi, pueda asumir competencia para resolver la controversia. Este
mecanismo puede ocurrir respecto del arbitro unico, de los arbitros de parte y del
presidente del tribunal. Ademas, podemos decir que la residualidad tienen un
propésito adicional consistente en dotar de mayor garantia la independencia e

imparcialidad del arbitro que se elija, ya que es sabido que cuando las partes
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eligen a sus arbitros elegiran a profesionales que se alineen a sus intereses o

posturas.

En otras palabras, si un conflicto versa sobre problemas en la construccion de
un hospital y la parte demandante busca que no se le apliquen penalidades
porque ocurrieron eventos excepcionales que no pudieron preverse y que
retrasaron la construccion, la parte afectada con la penalidad buscara elegir a un
profesional experto en derecho civil y que haya escrito articulos sobre la falta de
culpa de un contratista ante eventos fortuitos o fuerza mayor en contratos de
obra. En ese sentido, cuando, por diferentes motivos o situaciones, se tiene que
pedir a un tercero que designe a algun arbitro, este érgano elegira a alguien
experto en la materia, pero no necesariamente alineado con la posicion que

defendera una de las partes.

En el caso del arbitro unico, la designacién residual ocurre en la mayoria de
veces, ya que las partes establecen en sus convenios que tratdndose de un solo
arbitro este sera designado por la institucidn arbitral. Incluso si se pacté que el
arbitro se elige de comun acuerdo, este acuerdo es dificil de conseguir siendo

que finalmente lo designa la institucion arbitral.

Respecto de los arbitros de parte, la residualidad ocurre cuando alguna de las
partes no designa a su arbitro o cuando a pesar de haber ejercido su derecho a
designar, incluso en mas de una oportunidad, el profesional rechaza la
designacion, no se pronuncia o no se le confirma. La residualidad respecto del
presidente ocurre cuando en el convenio se dispone que este sea designado por
la institucidn arbitral o cuando, en caso se haya pactado que eran los arbitros de
parte quienes designen al tercero, estos no lo hayan hecho o habiéndolo hecho
las veces que sean permitidas segun las reglas del arbitraje, este tercero rechace

0 no se pronuncie sobre su designacion.

Dicho esto, pese a que la residualidad en la designacion de arbitros no suele ser
un problema, si resulta perjudicial cuando para llegar a ella se tiene que
atravesar diversos pasos y plazos a efectos de lograr una correcta designacién

del tribunal.
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3.5.

Para proceder con la designacion residual, el centro debe, en primer lugar,
revisar el arbitraje a fin de obtener ciertos datos como nombre de las partes,
nombres de los abogados de éstas, objeto contractual, pretensiones que se
reclamaran, cuantia del arbitraje, ley aplicable, entre otros. En segundo lugar,
debe brindar esta informacién a un érgano especializado para ello segun sus
funciones como suelen ser las cortes o consejos de arbitrajes o superiores. Este
organo se compone en su mayoria por tres a cinco personas en promedio, las
cuales estan encargadas de elegir al arbitro en defecto de las partes o arbitros o
cuando el convenio lo exige asi. Este proceso de designacion tiene una duracion
aproximada de tres a diez dias habiles en el mejor de los casos. Finalmente, una
vez tomada la decisidén del 6rgano correspondiente, el centro informa a las partes

el resultado para asi seguir logrando la constitucién del tribunal arbitral.

El procedimiento de confirmacién y/o ratificacién de arbitros

Antes de desarrollar este procedimiento, es necesario indicar que la mayoria de
los centros de arbitraje tienen una nébmina o lista de arbitros. Esta nbmina esta
compuesta por profesionales, mayoritariamente abogados, respecto de los
cuales los centros, tras haber revisado su trayectoria y experiencia, consideran
que tienen los conocimientos y aptitudes suficientes para conducir una
controversia de forma ética y eficaz. De esta manera, estas ndminas surten, en
términos practicos, como una suerte de listas de recomendacion a las partes
para que, en caso no se sientan seguros de a quien designar como arbitro,
tengan una lista de la cual puedan elegir si lo consideran pertinente. Asimismo,
como ya se indicd, en caso deba designarse a un arbitro de forma residual, las
cortes 0 consejos elegiran a este de la ndmina de arbitros del centro que
corresponda. Por lo tanto, hoy en dia, muchos profesionales postulan para poder
integrar estas nbminas y de esa manera ser mas conocidos y designados en mas
oportunidades. Ahora bien, este anhelo de formar parte de las ndminas
ultimamente también tiene como motivo el evitar pasar por el procedimiento de

confirmacion de arbitros que explicaremos a continuacion.
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La confirmacion o ratificacién de arbitros es una figura relativamente nueva que
viene aplicandose aproximadamente desde hace siete afios en el arbitraje
peruano. Dada las diversas noticias y hechos sucedidos en nuestro pais en torno
a actos de corrupcion no solo a nivel judicial sino también en el ambito arbitral,
el mecanismo del arbitraje se vio afectado por esta situacion y perdié cierto nivel
de confianza en sus usuarios. Incluso fueron de publico conocimiento las
detenciones preliminares dictadas contra muchos profesionales que
supuestamente, a criterio del Ministerio Publico, habrian aceptado ser arbitros y
resolver controversias arregladas con un fin netamente econémico. Es asi, que
nace esta figura de la confirmacién de arbitros, que consiste en que el centro de
arbitraje, tras recibir la aceptacion de un arbitro designados por las partes que
no forme parte de su ndmina, lo evalue e indique si ese arbitro permanecera o

no en el caso para resolver la controversia.

Los criterios para evaluar la permanencia de un arbitro se sefialan en los propios
reglamentos de arbitraje de cada centro en donde se dispone ademas que la
decision que se tome no sera motivada. Estos criterios se refieren basicamente
a conocimiento en la materia, solvencia econdmica y ética e inexistencia de
conflictos de intereses. La confirmacion tiene una duracion aproximada de tres a
diez dias habiles y tiene un limite de veces por las que puede no confirmarse al
arbitro, siendo que, si no se confirma en dos ocasiones, la designacién de ese
arbitro sera residual, es decir, efectuada por el consejo o corte del centro de

arbitraje.

Se ha discutido, y ha sido materia de debate en algunos eventos académicos, la
vulneracion al derecho de las partes de designar a sus arbitros al aplicarse esta
figura. Quienes debaten en contra de la confirmacion senalan que en realidad no
existe libertad de las partes de elegir a sus arbitros, pues es un tercero, en este
caso el centro a través de sus cortes o0 consejos, quienes finalmente decidiran
qué arbitros se quedan y qué arbitros se van a través de una evaluacion secreta
de la que, si bien se conoce qué criterios se tomaran en cuenta, se desconoce
el motivo por el cual exactamente no son ratificados o confirmados. Esto ha sido
motivo de criticas por considerarse una practica abusiva y/o arbitraria pues no

permitiria saber al menos en qué estaria fallando un profesional a efectos de que
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este pueda revertir o solucionar su situacion. Por otra parte, otros contemplan a
esta figura como una forma de velar por la controversia a efectos de que sea
resuelta por personas validadas por un tercero quien evaluara sus capacidades

y aptitudes para formar parte del tribunal arbitral.

Sobre como se desarrolla este procedimiento, una vez que se haya recibido la
aceptacion de un profesional que no forma parte de la ndmina del centro pero
que haya sido designado por alguna parte, el centro informa de la recepcion de
dicha aceptacion, pero precisa que este pasara por la confirmacion, manteniendo
en custodia el documento hasta que se conozca el resultado. En ese sentido, el
consejo evalua, bajo los criterios que correspondan, si dicho profesional es
confirmado o no es confirmado. En caso sea confirmado, el centro lo informara
a las partes y remitira la aceptacion a efectos de que en caso exista algun
cuestionamiento lo informen en el plazo respectivo. Por el contrario, en caso no
sea confirmado, el centro informara también este resultado y otorgara a la parte
que lo designd un plazo nuevamente para que proceda a designar a su arbitro
de parte. En este segundo escenario, en caso que el profesional que se designe,
tras su aceptacion, no sea confirmado, se suele derivar a las cortes o consejos
la designacién residual con el fin de no alargar el tramite del arbitraje respecto a
la constitucion del tribunal arbitral. La duracion de la respuesta y analisis de una

confirmacion es en promedio de cinco a diez dias habiles.

3.6. EIl procedimiento de apartamiento de un arbitro

El apartamiento de un arbitro es una herramienta con la que cuentan las partes
para, en lugar de recusar, soliciten a un arbitro que se retire del cargo. Esta
figura es diferente a la renuncia, la cual ocurre cuando voluntariamente un
arbitro que ya acept6 el cargo decide dar un paso al costado por los motivos

que considere pertinentes.

Regresando al punto inicial, la diferencia basica y crucial entre la recusaciéon y
el apartamiento es que, cuando se presenta una recusacion, esta se produce
de manera confrontacional, es decir, se solicita bajo determinadas causales

reguladas por ley y/o por el reglamento del centro, que el arbitro debe salir; lo
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cual genera que este se defienda y que un tercero resuelva si el
cuestionamiento es fundado o no. En cambio, un pedido de apartamiento busca
decirle sutilmente al arbitro que, si bien puede haber motivos para cuestionarlo,
los cuales pueden estar dentro de las causales de recusacion o incluso ser
algunas diferentes, lo Unico que se busca es que este reflexione y se de cuenta
que lo mejor es retirarse del caso para evitar algun conflicto de interés. Cabe
anotar que hay pedidos de apartamiento compuestos; esto puede suceder, por
ejemplo, cuando el pedido indica que en caso el profesional no se aparte del

cargo entonces procedera a recusarlo.

El procedimiento de apartamiento no suele tener una regulacién uniforme,
siendo que en la mayoria de los casos se corre traslado del pedido al
profesional para que en un plazo de entre tres a cinco dias pueda pronunciarse
e informar si se aparta del caso no. Si se aparta, se comunica la respuesta y la
parte debe volver a designar a un nuevo arbitro, en cambio, si no se allana al
pedido, la parte que pidi6 el apartamiento puede simplemente dejar que el
arbitro siga en el caso 0 en su caso presentar una recusacion para que sea

evaluada en su oportunidad.

3.7.El procedimiento de recusaciéon de arbitros y su impacto en el avance de

las actuaciones arbitrales

La recusacion de un arbitro es una herramienta a disposicion de las partes para
poder cuestionar a un arbitro respecto del cual han perdido confianza. Este
cuestionamiento esta supeditado a que la parte demuestre las causales exigidas
por la ley y/o el reglamento aplicable. Ahora bien, si bien el uso de esta
herramienta es legitimo, la duracion del procedimiento de recusacioén no es tan
célere como se piensa. Ello se debe a que al analizar si un arbitro debe o no ser
retirado de un caso, es razonable que se exija antes de resolver la posicidon o
descargos del arbitro cuestionado, asi como los de la contraparte, o por lo menos
la oportunidad de presentarlos. Todo ello con la finalidad de resolver el
cuestionamiento y determinar si frente a los ojos de un tercero el arbitro no

merece permanecer y resolver la controversia. Cabe sefialar que la recusacién
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puede ser presentada en cualquier momento del arbitraje salvo cuando ya se

haya establecido el plazo para laudar.

Ahondando en el procedimiento que se sigue tras la presentacion de una
recusacion, generalmente se otorga un plazo de tres a cinco dias habiles al
arbitro recusado y a la contraparte para que se pronuncien sobre los argumentos
y hechos que se hayan alegado para que después sean materia de
pronunciamiento nuevamente por el recusante en un plazo promedio de dos a
tres dias habiles, para finalmente derivarlo al érgano competente para su
resolucion. Dichos organos suele ser las cortes o consejos de arbitraje. El
procedimiento es comunmente documental, pero en algunos centros de arbitraje
se suele dar el uso de la palabra a las partes y arbitro recusado a efectos de
lograr inmediacion y dotar al procedimiento de mayor celeridad. Sin embargo,
independientemente del tipo de tramite (documental u oral), los centros de
arbitraje no suelen establecer un plazo para la emision de la decision final de
este tipo de incidente. Asi, una recusacion puede ser resuelta dentro de uno o
mas meses desde que se encontraba expedito para ser resuelta con todos los

traslados y/o absoluciones previas.

Cabe anotar que las partes pueden recusar a tantos arbitros participen en el caso
y tantas veces lo consideren asi pertinente. No obstante, esta posibilidad puede
dar lugar a un uso indebido de esta herramienta con el propdsito de ocasionar la
demora de forma intencional en la constitucién del tribunal o en el avance del
arbitraje como tal. Asi, debido a la presentacion de recusaciones frivolas o sin
sustento alguno, la normativa de contratacion estatal tuvo una reciente
modificatoria, en la cual se establecid un limite en el numero de veces para
plantear una recusacion en los arbitrajes bajo la ley de contrataciones del Estado.
De esta manera, se establecié que una parte no podra formular una cuarta
recusacién en caso que haya formulado previamente tres recusaciones que

hayan sido declaradas infundadas.

Entonces cabe preguntarse si resulta justo o correcto que la parte que ha
obtenido una medida cautelar en sede judicial cargue con las consecuencias de

la demora en el tramite de una recusacion. En la actualidad eso es lo que sucede
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en la practica, motivo por el cual la parte favorecida con la medida cautelar se ve
en la obligacion de presentar sendos escritos solicitando celeridad o impulso
procesal para evitar el vencimiento del plazo establecido por ley y que su medida

cautelar se extinga por el transcurso del tiempo de las actuaciones arbitrales.

Cabe anotar que, cuando se recusa a un arbitro después de que el tribunal
arbitral ya se haya constituido, los reglamentos de los centros de arbitraje suelen
establecer que queda a discrecion del arbitro o arbitros suspender o no el
arbitraje hasta que se resuelva la recusacion. Al respecto, en este supuesto no
nos encontramos frente a un tribunal no constituido, pues el arbitro permanece
en su cargo mientras no se emita el resultado acerca de su cuestionamiento.
Pese a ello, existen normas especiales, como la ley de contrataciones del
Estado, que parecen asumir que el cuestionamiento hacia el arbitro unico o hacia
dos arbitros, le resta inmediatamente competencia para proseguir con las
actuaciones arbitrales, estableciendo por tanto que cuando se produce una
recusacion contra el arbitro unico o dos arbitros, el arbitraje debe ser suspendido

de forma obligatoria hasta que se resuelva la recusacion.

. La razonabilidad del plazo establecido en la ley de arbitraje peruana en

atencion a las vicisitudes en la constitucion del tribunal arbitral

Con el fin de graficar los tiempos que suele tomar la constitucion de un tribunal
conformado por tres miembros colocaremos el siguiente ejemplo que seria el
escenario ideal y mas eficaz: “A” presenta su solicitud de arbitraje (dia 1) y en
ella designa a su arbitro de parte, tras la calificacion de la solicitud y la verificacion
del cumplimiento de todos los requisitos, se corre traslado de la solicitud a “B”
(dia 3) para que la conteste en cinco dias habiles. “B” contesta y designa a su
arbitro (dia 8). El centro califica esta contestacion y luego de verificar los
requisitos informa que procedera a designar a los arbitros de parte quienes
tendran generalmente cinco dias para pronunciarse. Los arbitros de parte
aceptan (dia 13) y se remiten sus aceptaciones a las partes a efectos de que
informen si tienen algun cuestionamiento en cinco dias (dia 18). Ninguna parte
cuestiona a los arbitros por lo que el centro solicita a éstos que designen al

presidente en cinco dias (dia 23), luego de lo cual este tiene cinco dias para
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aceptar el cargo. El presidente acepta (dia 28). En resumen, en este escenario

ideal el lapso que tomd constituir al tribunal fue de 28 dias.

No obstante, conforme a las situaciones descritas anteriormente, es claro que
ese escenario ideal no siempre ocurre, siendo que el tiempo que toma constituir
al tribunal arbitral no solo depende de la parte que busca lograr ello a fin de evitar
que caduque la medida cautelar a su favor sino también del comportamiento de
su contraparte. Pese a que el tiempo puede prolongarse mucho mas del plazo
legal debido al uso legitimo de las herramientas que proporciona el sistema
arbitral, cabe la posibilidad que el afectado con la medida cautelar trate de
realizar un mal uso de estas a fin de evitar la constitucion del tribunal arbitral. Por
ejemplo, se puede dar el caso donde el demandado apenas reciba la solicitud de
arbitraje se oponga a la misma (lo cual suma alredor de 10 dias habiles para que
se corra traslado y se resuelva la oposicién), y una vez resuelta designe como
arbitro a alguien intencionalmente fuera de la némina del centro respectivo a fin
de que pase por el procedimiento de confirmacion (lo cual suma alrededor de 10
dias habiles para que se resuelva y comunique el resultado de la confirmacion).
Después de ello, puede que esta parte decida pedir el apartamiento de un arbitro
(lo cual suma 5 dias habiles) y en caso no se allane, presente su recusacion
contra este arbitro (lo cual suma 5 dias habiles). Ahora bien, en caso se presente
la recusacion, esta debe tramitarse para luego resolverse en los plazos
comentados en el acapite referido a la recusacion (aproximadamente 60 dias
habiles). Considerando las situaciones anteriores, nos encontramos ante un
escenario en el cual ya han transcurrido un total de 98 dias habiles, es decir, un

plazo fuera del previsto en el articulo 47° de la LA.

Si bien “los plazos establecidos en la ley importan una salvaguarda para que no
se cometan abusos en cuanto a la ejecucién de la medida cautelar” (Castillo
2018:612), consideramos que, la regulacion de la colaboracién entre el poder
judicial y arbitraje debe tomar en cuenta la realidad y tiempos de cada tipo de
mecanismo. Somos de la posicidén de que, pese a que los plazos establecidos
en las normas o leyes son generalmente discrecionales, estos deben ser

razonables y tomar en cuenta el contexto real en donde se aplican.
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Por lo tanto, consideramos que el establecimiento de un plazo de 4 meses o0 90
dias habiles como maximo para lograr la constitucion del tribunal arbitral, tal vez
resultaban razonables en los afios 1996 y 2008 cuando el arbitraje no se habia
desarrollado tanto como hasta ahora. No obstante, como se ha podido observar,
diversas figuras y herramientas han comenzado a incorporarse a nuestro
ordenamiento y practica arbitral que han ocasionado que ese plazo determinado
por ley resulte a todas luces obsoletos y afecten de forma directa a la tutela

cautelar e incluso a un correcto desempefio de las actuaciones arbitrales.

Entonces, a la pregunta acerca de si el plazo de 90 dias habiles resulta razonable
para exigir la constitucion de un tribunal, podemos responder que ya no lo es,
por lo que resulta necesario un cambio urgente en este punto a efectos de no

perjudicar la tutela cautelar y la tutela jurisdiccional efectiva.

. Asuncioén del riesgo por la demora en la constitucion del tribunal arbitral

Llegado a este punto, resulta indispensable hacernos la siguiente pregunta, dado
que la constitucion del tribunal arbitral depende de muchos factores y no
unicamente del favorecido con una medida cautelar, jquién debe asumir el

riesgo de la demora en la constitucién?

La respuesta a esta pregunta es muy importante pues si bien actualmente la
constitucion del tribunal no es muy célere, el arbitraje sigue y seguira siendo un
mecanismo mas eficiente para resolver controversia frente al Poder Judicial. Asi

pues, se ha indicado que:

Entre las ventajas de esperar a que se constituya el tribunal arbitral y no acudir
a las jurisdicciones nacionales, se puede argumentar la familiaridad vy
especializacion existente de los arbitros en relacion con el objeto de la disputa,
consiguiéndose de este modo una mayor eficiencia y una reduccion de costes,
ya que el tribunal arbitral va a conocer de todas las cuestiones derivadas de la
controversia que enfrenta a las partes, incluyendo la posibilidad de solicitar tutela
cautelar (Fernandez 2017:83).
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Entonces, si un 6rgano jurisdiccional consideré que se cumplian los requisitos
de verosimilitud, peligro en la demora y adecuacion para otorgar una medida
cautelar, por qué el beneficiado con esta medida es castigado con la extincion
de ésta debido a un factor diferente que nunca fue objeto de analisis para su
otorgamiento (constitucion del tribunal) y peor aun, cuando estos requisitos que
si fueron tomados en cuenta, siguen plenamente vigentes. Con mucha sorpresa,
sostenemos que no existe respuesta que justifique que el riesgo lo cargue
unicamente el demandante sin excepcidn alguna y la mera verificacion del paso

del tiempo.

A fin de determinar quién o quiénes deben asumir el riesgo por la demora de la
constitucion del tribunal arbitral debe identificarse las diferentes circunstancias
que ocasionan la demora en el avance de las actuaciones arbitrales. Asi pues,

se tiene:

a. Demora ocasionada por el propio beneficiado con la medida de mala fe o
por falta de interés

b. Demora ocasionada por la aplicacion propia de las reglas del arbitraje
Demora ocasionada por el demandado de mala fe

d. Demora ocasionada por la ineficiencia del centro de arbitraje

La demora sefialada en el literal a. ocurre cuando es el propio beneficiado por la
medida quien tiene en sus manos el avance del arbitraje y realiza actuaciones
que no apuntan a ello. Esto se ocasiona cuando una vez presentada la solicitud
de arbitraje ante el centro de arbitraje, le piden subsanar determinados requisitos
y los presente de uno en uno o simplemente no los presenta ocasionando la
concesion de plazos adicionales y, en su caso, el archivo del arbitraje por falta
de interés. También puede presentarse cuando el demandante formula
recusaciones frivolas o sin sustento dado que ha advertido que los requisitos
para la concesién de la medida cautelar se han visto afectados pretendiendo
entonces que el tribunal no se constituya o haya demora en su constitucién para

asi poder mantener la cautelar vigente el mayor tiempo posible.
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La demora sefialada en el literal b. ocurre cuando las partes hacen uso de sus
derechos y herramientas que proveen los reglamentos y la LA siendo las reglas
del propio arbitraje (contempladas en el convenio arbitral o en el reglamento del
centro) las que establecen plazos que deben cumplirse pero que afectan

inevitablemente el avance de las actuaciones para la constitucion del tribunal.

Por otro lado, la demora sefialada en el literal c. ocurre cuando el demandado,
es decir, el afectado con la medida cautelar, busca retrasar el arbitraje a efectos
de que se venza el plazo de los 90 dias habiles maximo para constituir el arbitraje
y con ello la cautelar pierda eficacia. Esto ocurre cuando, de mala fe, el
demandado plantea oposiciones, recusaciones, apartamientos, etc., sin sustento
alguno a efectos de lograr la aplicacion de los plazos de las reglas del arbitraje y
con ello poner en jaque el plazo de los 90 dias para la constitucion del tribunal.
También abarca los supuestos en que designe arbitros que no pertenezcan a la
noémina del centro de forma intencionada para que se aplique el procedimiento

de confirmacion y sume mas tiempo que afecta el computo de los 90 dias.

Por ultimo y no menos importante, se tiene la demora indicada en el literal d. que
es cuando mas alla del uso de las herramientas y figuras de las reglas que
apliquen al arbitraje, el centro presente deficiencias en su tramite y resuelva los
diversos incidentes en plazos sumamente largos 0 no razonables que terminen
afectando el cdmputo de plazo de los 90 dias y con ello ocasionar la extincion de
la medida cautelar. Por ejemplo, el que una recusacion sea resuelta en un plazo
mayor de 4 o 6 meses o el que la confirmacion o designacion residual de un

arbitro tome mas de 20 dias habiles en resolverse.

Al respecto, sostenemos la opinion que, respecto a la demora cuyo responsable
o es el demandado, o es el centro de arbitraje o derivan de la propia aplicacién
de los plazos previstos en las reglas del arbitraje, el demandante no debe asumir
el riesgo del vencimiento de los 90 dias habiles y, por lo tanto, asi este plazo
transcurra no debe decretarse la extincidn de la medida cautelar a fin de proteger
la efectividad del laudo arbitral. Esto mas alla de la posibilidad de que se puedan
interponer sanciones al demandado por mala praxis o incluso contra el mismo

centro por ser ineficiente. Por el contrario, cuando la demora en la constitucién
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sea responsabilidad del propio demandante beneficiado con la medida cautelar,
este debe soportar el riesgo de su propia actuacion con lo que la extincion de la

medida obtenida resulta ser suficiente castigo a su mala fe.

El que no se permita esta diferenciacion en la asuncion del riesgo, seguira
fomentando incentivos perversos en el demandado para demorar el arbitraje ya
que, si no hubiera ese plazo de caducidad, el demandado lo que buscaria mas
bien seria que el arbitraje avance para poder pedir ante el tribunal arbitral que se
constituya su levantamiento. De igual manera, la asuncion del riesgo
exclusivamente por el demandante de cualquier clase de demora resulta
totalmente injusta, pues la extincidon de la medida cautelar recae en quien
justamente también resulta afectado por la demora del arbitraje ocasionada no

necesariamente por su propia responsabilidad.

. Formas de enfrentar los riesgos generados por la demora en la

constitucion el tribunal arbitral

Después de haber analizado las causas detras de la demora en la constitucion
del tribunal arbitral, consideramos que este problema podria ser enfrentando a

través de distintas opciones.

La primera opcion seria ampliar el plazo establecido en la norma. La segunda
opcion seria que se mantenga el plazo fijado pero que se permita solicitar la
ampliacion de este unicamente en casos no imputables al solicitante de la
medida cautelar. La tercera y ultima opcién seria que se elimine la posibilidad de
extinguir una medida cautelar como consecuencia de la demora en la
constitucion del tribunal. Dicho esto, pasaremos a analizar cada una de estas
opciones a fin de identificar cual de ellas resulta ser la mas eficiente y eficaz para

afrontar el problema.

Para la ampliacién del plazo que se propone en la primera opcion se debe tomar
en cuenta el tiempo que conlleva resolver los diversos incidentes que pueden
presentarse antes de la constitucion del tribunal arbitral. Asi pues, conforme lo

analizado en puntos anteriores, el plazo podria ser ampliado de 90 a 150 dias
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habiles. No obstante, esta opcidén no impide que este plazo deje de ser
discrecional y pueda considerarse nuevamente desfasado a medida que siga
evolucionando el arbitraje. En otras palabras, el colocar un determinado numero
de dias en funcién de lo ocurre actualmente no evita que mas adelante se
eliminen figuras ya instauradas que reduzcan el tiempo para lograr la constituciéon
del tribunal arbitral, o que se afiadan otras que, con miras a proteger la integridad

del arbitraje, sumen mayores lapsos y retrasen dicha constitucion.

La segunda opcion implicaria que el plazo de los 90 dias para constituir el tribunal
arbitral luego de iniciado el arbitraje empiece a computarse desde el dia habil
siguiente de dictada la misma, pero con la alternativa de que, en caso existan
retrasos en la constitucién del tribunal provocados por el desarrollo del propio
arbitraje, por actuaciones de mala fe o por la ineficiencia del centro, se pueda
presentar ante el juez que dicto la medida una solicitud de ampliacion del plazo
debidamente sustentada con la finalidad de evitar la extincion de la medida
cautelar por causas no imputables al beneficiado. Cabe anotar que esta forma
de enfrentar el riesgo en la demora de la constitucién del tribunal arbitral resulta
interesante dado que desincentiva al afectado de utilizar las herramientas o

figuras permitidas en las reglas del arbitraje de forma frivola o inadecuada.

Sin embargo, aunque parezca sencillo, esta segunda opcioén adolece de un punto
débil ya que implica que se analice con sumo cuidado qué circunstancias
resultan validas para amparar la ampliacion. En ese sentido, sera tarea del juez
analizar, interpretar y determinar si los hechos que se alegan corresponden
efectivamente a situaciones no imputables al beneficiado con la medida cautelar.
Por ejemplo, en caso se haya concedido una medida cautelar por el Poder
Judicial y el arbitraje se haya iniciado en el plazo establecido pero ya hayan
transcurrido 50 dias desde su dictado sin que se haya contituido el tribunal
arbitral, el afectado con la medida interpone una recusacion que activa que se
siga el procedimiento establecido para el tramite de recusaciones. Esta situacion
afecta el cdmputo del plazo, por lo que el beneficiado con la medida solicita al
juez, la ampliacion del plazo alegando que la recusacion esta basada en
argumentos frivolos. En este caso en concreto, el juez debe analizar si realmente

existe mala fe por la contraparte y para ello tendria que calificar indirectamente

87



el fondo recusacion pese a que esa funcion de declarar fundada o infundada le

corresponde a la Corte o Consejo Superior de las instituciones arbitrales.

Por ultimo, la tercera opcidn si bien atacaria de raiz el problema del
establecimiento de un plazo limite para la constitucion del tribunal arbitral, no
deja de ser la mas radical y desventajosa para el afectado con la medida
cautelar. Ello debido a que bastaria que el beneficiado con la medida cautelar
inicie el arbitraje, lo cual ocurre con la presentacion de la solicitud de arbitraje,
para asi tener la seguridad de que se mantendra vigente hasta que el tribunal
arbitral se encuentre constituido o inclusive hasta cuando se resuelva la
reconsideracion o pedido de levantamiento. Una forma para paliar esta situacién
desfavorable consistiria en el establecimiento obligatorio de una contracautela

que garantice la reparacidon de eventuales dafos y perjuicios.

. La extincién de la medida cautelar como ultimo remedio y propuesta de

modificacion del articulo 47°

Estamos convencidos que la eliminacién o extincion de una medida cautelar
acarrea la eliminacion de la efectividad del laudo arbitral. En ese sentido,
sostenemos que la regulacién sobre su extincion debe basarse en situaciones

realmente graves que vuelvan razonable esta consecuencia.

Como ya se ha indicado, la tutela cautelar es un derecho fundamental, por lo que
cabe preguntarse si este tipo de derechos deben tener limites. Para algunos
autores, los derechos fundamentales si deben ser limitados, caso contrario
podrian ejercerse de forma abusiva. Asi pues, se ha indicado que “cualquier
limitacion que se pretenda hacer a dicho derecho debera cuidar no traspasar su
contenido esencial y debera realizarse respetando el criterio de
proporcionalidad” (Priori 2005:193).

En linea con lo anterior, la regulacion acerca de la extincion de una medida
cautelar motivada por otros factores distintos a los requisitos para su concesién
debe ser elaborada con sumo cuidado y tomando en cuenta todo lo que sucede

en la practica en relacién con la constitucion del tribunal arbitral. Ello debido a
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que estamos frente a una medida cautelar otorgada incluso antes del inicio de
un arbitraje, cuya vigencia o extincidon repercutira en la efectividad del resultado

final.

En ese orden de ideas, los limites al derecho a la tutela cautelar deben estar
amparados en una finalidad legitima y ser necesarios, es decir, no debe existir
otra forma menos gravosa para lograr esta finalidad. Por ende, consideramos
que la finalidad legitima detras de la extincién de una medida cautelar por falta
de constitucion del tribunal arbitral no puede ser otra que la proteccion al
afectado con la misma a fin de evitar que la vigencia de la medida sea

indeterminada en el tiempo.

Entonces cabe preguntarnos si esta limitacion al derecho a la tutela cautelar
constituye o no la medida menos gravosa para lograr la finalidad antes senalada.
Para ello, consideramos importante realizar una comparacion entre la regulacion
de la extincién de la medida cautelar en el plano judicial y arbitral. En el primero,
la causal de extincién de la medida cautelar es la falta de presentacion de la
demanda en un plazo determinado; mientras que en el segundo, es la falta de
presentacion de la solicitud de arbitraje en un plazo determinado, o de haberse
presentado, la falta de constitucidn del tribunal arbitral dentro del plazo maximo
legal. No obstante, resulta valido preguntarnos si ello obedece a algun motivo en
especifico, por lo que procederemos a intentar brindar una respuesta a dicha

interrogante.

En el ambito judicial, la presentacién de la demanda despliega 3 consecuencias:
i) marca el inicio del proceso, ii) dota de competencia a un juez determinado para
resolver las pretensiones que se soliciten, e iii) identifica las pretensiones. En
cambio, si tratamos de ubicar en qué momento de un arbitraje ocurren estas
mismas consecuencias, se observa que la primera sucede con la presentacion
de la solicitud de arbitraje y la segunda, con la constitucién del tribunal arbitral.
Sin embargo, la tercera consecuencia, referida a la identificacion de las
pretensiones, se encuentra tanto en la solicitud de arbitraje (pues esta posee
como uno de sus requisitos la identificacion de las posibles pretensiones), como
en la demanda (la cual se presenta después de que se haya constituido del

tribunal arbitral).
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Dicho esto podemos concluir que lo que tienen en comun ambas regulaciones
es el condicionamiento de la extincion de la medida cautelar (otorgada antes del
inicio del proceso principal) al inicio del proceso y a la adquision de competencia
del érgano resolutor. Asi pues, en el plano judicial la interposicion de la demanda
activa ambas consecuencias, mientras que en el plano arbitral el inicio acaece
con la presentacion de la solicitud y la adquision de competencia, con la
constitucion del tribunal arbitral. Ahora bien, si tratamos de descubrir por qué es
tan relevante que el proceso, sea judicial o arbitral, se inicie, o en caso ya se
haya iniciado, se adquiera competencia, la respuesta la encontramos en la
instrumentalidad de las medidas cautelares. Ello debido a que todo pedido
cautelar esta vinculado con pretensiones que seran materia de pronunciamiento
final por parte del juez o arbitro y para eso estas pretensiones deben ser
efectivamente planteadas en una demanda o esbozadas en la solicitud de
arbitraje ante un 6rgano que tenga competencia para pronunciarse sobre esa

tutela de fondo.

Otra cuestion relevante respecto a la extinciéon de las medidas cautelares pre
arbitraje, es tener presente que para su otorgamiento se debe verificar el
cumplimiento de determinados requisitos, por lo que resulta evidente que solo la
ausencia de estos sea la base objetiva para su extincion. Tal y como indica la
doctrina nacional respecto a la regulaciéon de la extincion de las medidas
cautelares en el CPC, el extinguir o establecer la “caducidad” de una medida
cautelar por el mero transcurso del paso de un tiempo determinado tras su
ejecucion sin que se haya emitido la sentencia final “destruiria la esencia
instrumental de la tutela cautelar haciendo depender su eficacia de un plazo fijo
(cinco afos) computado desde su ejecucion, y no de la duracién del proceso de
fondo (dure lo que dure)” (Ariano 2001:85). Asi también se ha indicado que el
plazo sefialado en el articulo 625° del CPC “en el supuesto de que no exista aun
sentencia firme, ocasiona que las fuerzas de proteccion a que se refiere
Calamandrei abandonen sin causa alguna al grueso del ejército, incumpliendo

su funcion y poniendo en riesgo la batalla (Palacios 2004:29).

En consecuencia, concordamos con Palacios cuando indica que “el sancionar

con caducidad a una medida cautelar sin que se haya obtenido sentencia firme,
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debe tomarse en consideracion no solo el simple transcurso del tiempo sin que
el proceso concluya, sino que exista una falta de interés en el demandante, o un
ejercicio abusivo de su derecho al mantener indefinidamente afectado al
demandado con una medida cautelar” (Palacios 2004:29). Asi también, estamos
de acuerdo con que “ninguna solucién interpretativa es posible para explicar las
razones por las cuales una medida cautelar pueda caducar estando pendiente el
proceso de fondo” (Ariano 2001:84).

Por todo lo anterior, ratificamos que la extincién de una medida cautelar debe ser
considerada siempre una ultima opcion por lo que su regulacion debe tomar en

cuenta las diversas situaciones y responsabilidades de los actores involucrados.

Llegado a este punto y teniendo en cuenta las tres opciones descritas para
enfrentar la demora en la constitucion del tribunal arbitral, consideramos que la
segunda, aunque no sea perfecta, es la mejor por lo que proponemos la

modificacion del numeral 4 del articulo 47° de la LA de la siguiente manera:

Articulo 47.- Medidas cautelares.

[.]

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion
del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una
renuncia a él. La medida cautelar otorgada se extinguira si la parte beneficiada no
presenta su solicitud de arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes de ejecutada
la medida. Asimismo, se extinguira si, pese haberse iniciado el arbitraje, no se
constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias siguientes de dictada la
medida. Este ultimo plazo podra ser ampliado por el plazo de veinte (20) dias
adicionales solo si la demora en la constitucion del tribunal arbitral obedece a
situaciones no imputables al beneficiado con la medida para lo cual el juez tendra en
cuenta la posicion de ambas partes. Si transcurrido el plazo adicional no se constituye

el tribunal arbitral la medida cautelar se extinguira.

[T

A lo largo de esta tesis hemos hecho mencion a tres ideas principales. La primera
referida a la relevancia del derecho a la tutela cautelar al encontrarse sumamente
vinculado con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. La segunda referida a

la insuficiencia del plazo de 90 dias para lograr la constitucion del tribunal arbitral
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debido al dinamismo y avance del arbitraje. La tercera referida la finalidad
legitima detras de la extincion de una medida cautelar pero cuya regulacion debe

ser elaborada con sumo cuidado.

En ese sentido, consideramos que la propuesta es adecuada por cuanto no
elimina de plano la extincion de una medida cautelar por falta de constitucion del
tribunal arbitral y mantiene el plazo limite de 90 dias para su constitucion
protegiendo de esta manera la esfera juridica del afectado. Ademas, introduce la
posibilidad de ampliar ese plazo amparado en retrasos que escapan de las
manos del beneficiado y que légicamente tendran que ser alegados y probados

por él a fin de que sean evaluados por el juez competente.

Ahora bien, consideramos que el plazo adicional no debe quedar a eleccion del
juez por cuanto podrian darse plazos diferenciados ante una misma situacién
sino que dicho plazo debe encontrarse ya determinado debiendo coincidir o
intentar reflejar el tiempo promedio adicional que toma resolver los incidentes o
situaciones que se presentan en torno a la constitucion del tribunal arbitral en la
actualidad. Por ello, en el texto propuesto se ha considerando que, aunque no
deja de ser discrecional, ese plazo sea de 20 dias. Es decir, cuando el
beneficiado con la medida advierta que no sera posible lograr la constitucién del
tribunal arbitral en el plazo de 90 dias podra solicitar la ampliacién de ese plazo
y una vez que el juez evalue que el pedido es valido solo podra decretar la

ampliacion de ese plazo por 20 dias adicionales.

Finalmente, la modificacion propuesta exige que el pedido de ampliacion del
plazo de 90 dias para constituir al tribunal arbitral sea resuelta escuchando
también al afectado con el objetivo de que el juez pueda determinar de forma
mas certera si el motivo de la demora en la constitucién del tribunal arbitral
responde 0 no a un retraso originado en la ineficiencia de la institucion arbitral,
en demoras propias del tramite del arbitraje o en una mala fe del afectado. No
se puede soslayar que esta propuesta no escapa del problema interpretativo del
juez sobre si las situaciones que se aleguen responden efectivamente a razones
no imputables al beneficiado, pero al menos brinda una mayor proteccion al
derecho a la tutela cautelar a efectos de que la medida no se extinga de plano

por el mero transcurso de un plazo sino que pueda existir un espacio adicional

92



para que tanto el beneficiado y afectado puedan proteger sus intereses mientras
el arbitraje sigue su curso sin sufrir presidon para lograr la constitucion del tribunal

arbitral de la forma mas adecuada.
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CONCLUSIONES

Después de haber realizado esta investigacion, que busca contribuir con el
ejercicio pleno del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, podemos resaltar

principalmente las siguientes conclusiones:

1) El derecho a la tutela cautelar y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva se
encuentran estrechamente ligados debido a que sin la tutela cautelar resulta
dificil sino imposible garantizar el resultado final del proceso o arbitraje. La tutela
cautelar debe ser dictada verificandose el cumplimiento de sus requisitos (peligro
en la demora, verosimilitud en el derecho y razonabilidad), siendo la falta o
disminucién de estos lo unico valido para poder dejar sin efecto una medida

previamente concedida.

2) El arbitraje es una via de solucion de controversias provista por el ordenamiento
para resolver conflictos. Esta via no se desarrolla de forma aislada, sino que
confluira en algunos momentos con el sistema judicial, como lo son las medidas

cautelares antes del inicio del arbitraje o constitucion del tribunal arbitral.

3) Si bien el arbitro de emergencia se ha convertido en una opcion frecuente para
obtener tutela cautelar, este procedimiento no ha reemplazado a la tutela
cautelar judicial mas aun cuando se viene cuestionando la legitimidad y validez

de las medidas dictadas.

4) La extincién de una medida cautelar no se trata en si de una caducidad (extincion
del derecho y de la accidén), sino que esta se limita a la pérdida de vigencia de
sus efectos a pesar que ese término haya sido utilizado en la norma procesal

civil como la ley de arbitraje.

5) En el arbitraje, una medida cautelar puede llegar a extinguirse por situaciones
que no estan exclusivamente en control del beneficiado con esta, siendo una de
ellas la extincién por falta de constitucion del tribunal arbitral. Sin embargo, si la
medida cautelar se otorga porque se cumplen los requisitos para su
otorgamiento, no resulta I6gico que se extinga tan solo por el transcurso de un

plazo que no depende del beneficiado con la medida. En ese sentido, resulta

94



necesario encontrar una solucioén intermedia a efectos de regular correctamente
la extincion de la medida cautelar cuando la demora ocurra por responsabilidad

del demandado.

6) De una revision de las legislaciones de Colombia, Chile, Argentina, Italia y
Espanfa, se advierte que o no se permite el dictado de medidas cautelares antes
de arbitraje por una autoridad judicial o en lo casos en que si es posible, no existe
disposicion que contemple la extincibn de una medida cautelar por falta de

constitucion del tribunal arbitral en un plazo determinado.

7) De los antecedentes legislativos de la ley de arbitraje actual, se advierte que
anteriormente no se habia previsto la falta de constitucion del tribunal arbitral
como causal de extincion de una medida cautelar otorgada en sede judicial,

siendo recién incorporada en la ley del 2008.

8) Dado que el supuesto de extincidon por falta de constitucion del tribunal arbitral
es aplicable actualmente, es necesario reflexionar acerca de su razonabilidad
considerando la evolucion del arbitraje nacional en estos ultimos afos. Ello
debido a que existen diversas situaciones y procedimientos a seguir antes de la
constitucién, tales como la recusacion y confirmacién de arbitros, las
designaciones residuales de arbitros, los pedidos de apartamiento, la oposicidn

al arbitraje, entre otros.

9) La demora en la constitucion del tribunal arbitral puede derivar de diversas
causas y no solo de la mala fe o descuido del beneficiado con la medida. En ese
sentido, es importante identificar estas razones a efectos de poder establecer las

consecuencias respecto a la vigencia o extincion de las medidas cautelares.

10) La extincidén de una medida cautelar constituye un limite al derecho a la tutela
cautelar pero que responde a una finalidad legitima referida a la proteccion de la
esfera juridica del afectado.

11) La extincion de una medida cautelar es una sancién muy grave por lo que debe

ser tratada como ultima opcidén. No obstante, de considerarse necesaria, su
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regulacion debe tomar en consideracién las diversas situaciones y
responsabilidades de los actores involucrados. Por ello, una solucion adecuada
consistiria en la posibilidad de solicitar una ampliacion del plazo para constituir
el tribunal arbitral escuchando la posicién tanto del beneficiado como del
afectado a efectos de que sea el juez quien evalue si el motivo alegado responde

0 no a un retraso no imputable al beneficiado con la medida cautelar.
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