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RESUMEN: FEl presente articulo realiza un analisis de las
modificaciones introducidas por UNCITRAL respecto de las
medidas cautelares, y su posible recepcion en la legislacion
nacional. Considerando la tradicion de arbitraje en Chile, se
puede apreciar la deferencia con la que los tribunales ordinarios
han considerado las decisiones de los drbitros
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Introduccion

Abordar el asunto de las medidas cautelares en ¢l arbitraje nos hace tener
presentes al menos tres perspectivas: la situacion del arbitraje en general en
Chile, la situacién del arbitraje comercial internacional en Chile, y por ultimo,
analizaremos las modificaciones a la Ley Modelo de Arbitraje (en adelante
LMA) realizadas el ano 20006; todas ellas vinculadas al tema de este trabajo: las
medidas cautelares.

Antes de comenzar es necesario tener presente de que hablamos cuando
utilizamos el concepto de medida cautelar. La legislacion chilena no entrega
una definicion, sino que del art. 290 del Cédigo de Procedimiento Civil,
podemos decir que “son aquellas que tienen por objeto asegurar el resullado de la
accidn”, pero encontramos una definicion en la doctrina, que sefala que “son
aquellas resoluciones que se dictan durante el proceso y que tienen por objeto otorgar al actor
la anticipacin provisoria de ciertos efecios de la providencia definitiva, para prevenir el dario
Juridico que podria derivar del retardo en la dictacion de la sentencia™. Otro concepto,
aplicable a los asuntos de justicia internacional, lo proporciona Gonzilez de
Cossio, sefialando que las medidas cautelares son “herramientas utilizadas por
tribunales (estatales o arbitrales) durante un procedimiento o arbifrage para proteger la litrs
de la controversia durante el procedimiento, buscando facilitar el cumpliniiento o ejecucion de
la sentencia o lando final’™. Respecto de su objetivo, la jutisprudencia nacional ha
senalado que “la probibicidn de celebrar actos o contratos sobre bienes del demandado tiene
por fin asegnrar la accion cntablada, objetivo general de toda medida precantoria, segin lo
establece el art. 290 del Cidigo de Procedimiento Civil al disponer que se pueden otorgar
“Para asegurar ¢l resultado de la accion”, lo que se reitera en el ari. 298 del mismo enerpo
legal al sostener que “las medidas de las que trata este Titulo se limitarin a los bienes
necesarios para responder a fos rvesultados del juicio”. Este mismo principio se expresa
particularmente respecto de la medida de probibicion de celebrar actos y contratos en ¢l art.
296 del citado Cidigo al establecer que ésta puede decretarse: “también  respecto de otros
bienes determinados del demandado, cnando sus facultades no ofrezcan suficiente garantia
para asegnrar ¢l resultado del juicio””

% MATURANA, Cristian, Medidas Cautelares, Apunte para clases, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, afio 2007.

70 GONZALEZ DE COsSI0, Francisco, “Las medidas precautorias como garantia de
efectividad del arbitraje”, en TAPIA, Mauricio; GAITAN, José Alberto, JURICIC, Daniel,
SALAH, Maria Agnes, v MANTILLA, Fabricio, (compiladores), Estudio sobre garantias
reales y personales. 1ibro homenaje al profesor Manuel Somarriva Undurraga. Tomo 117, Ed.
Juridica de Chile, 2008, p. 962.

7 MARIN, Juan Carlos, Cidigo de Procedimiento Civil. Anotado, concordado y con jurisprudendia.,
Ed. Juridica de Chile, 2010, p. 250.

340



REVISTA DELMAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°3/ 2009 - 2010

De estos conceptos de medidas cautelares, tenemos que rescatar que estamos
hablando de mecanismos que tienen potr objeto asegurar el resultado de la
controversia, evitando un posible dafio para. quien las solicita. La primera
dificultad que se nos presenta dice relacion con la emisién de medidas
cautelares una vez que se ha iniciado el conflicto entre las partes, y
mientras no se designe la persona del arbitro. Sobre este punto, las
legislaciones nacionales tienen resuelto el tema de cémo decretar una medida
cautelar, antes que el conflicto esté radicado en un tribunal determinado. Sin
embargo, en materia comercial internacional, mientras se designa el arbitro,
puede ser necesario el otorgamiento de medidas cautelares, para las cuales no
existe una persona con la competencia para decretarlas. Al respecto, el Grupo
de Trabajo 11 sefalaba que “antes de la constitucion del tribunal arbitral, el tribunal
judicial es en general el dinico drgano competente para dictar medidas cautelares y el abanico
de medidas que el tribunal puede dictar en esta etapa es mas amplio” ™

Otro inconveniente se nos presenta relacionado con la posibilidad respecto de
que terceros ajenos al arbitraje se vean compelidos por esa medida. Los
intervinientes se entienden obligados por la decision del arbitro, toda vez que
port su autonomia de la voluntad le han atribuido competencia.

El Grupo de Trabajo I constataba “que /os arbitrajes internacionales se celebran a
paenndy en lugares en los que ninguna de las partes dispone de bienes ni realiza operaciones
comerciales_(denominados Ingares “nentrales”). Ello supone, a menudo, que se ha de dar
curso a la medida cautelar ordenada por el tribunal arbitral fuera de la jurisdiccion en la que
tiene Ingar el arbitraje’?. Bs decir, aunque las legislaciones del pais sede del
arbitraje, le dieran colaboracion al arbitro, las medidas cautelares tendrian sus
efectos en otros pafses.

72 CNUDMLI, del Grupo de Trabajo sobre arbitraje, 33° periodo de sesiones, Viena 20
de noviembre a 1 de diciembre de 2000, “Documento A/CN.9/WG.II/WP.111,
Arbitraje comercial internacional, Posible labor futura: medidas cautelares ordenadas
por un tribunal judicial en apoyo del arbitraje, ambito de las medidas provisionales que
puede dictar un tribunal arbitral, validez del acuerdo de arbitraje”, p. 4. [en linea]
<http://daccess-dds-
av.aun.org/doc/UNDOC/LTD/V00/580/13/PDE/V0058013.pd?OpenElement>
[consulta 1 de agosto de 2010]

7 CNUDMLI, Grupo de trabajo sobre arbitraje, 32° periodo de sesiones, Viena, 20 a 31
de marzo de 2000, ARREGLO DE CONTROVERSIAS COMERCIALES,
“Documento A/CN.9/WG.I1/WP.108, Posible régimen uniforme sobre ciertas
cuestiones relativas al arreglo de controversias comerciales: conciliacién, medidas
provisionales de proteccion, forma escrita del acuerdo de arbitraje. Informe- del
Secretario General.”, p- 18, [en linea] <http://daccess-dds-
ny.un org/doc/UNDOC/LTD/V00/501/88/PDF/V0050188.pdf?Openlilement>
[consulta 1 de agosto de 2010].
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:Qué ocurre entonces con el arbitraje comercial internacional? Debemos tener
presente que las partes, por una manifestacion de la autonomia de la voluntad,
pactaron sacar el asunto de la competencia de los tribunales ordinarios, y
asignarle competencia al tribunal arbitral. Por lo tanto, lo logico es que las
mismas partes le otorguen competencia al arbitro para que dictamine medidas
cautelares. No tendria sentido acudir a los tribunales ordinarios, a los que se les
quité competencia, para que el juez comin otorgue una medida cautelar. El
planteamiento del Grupo de Trabajo LI era que “debe establecerse un régimen de
asistencia judicial para dar ejecncion a las medidas cantelares arbitrales, que permita
¢jecutarlas tanto en el Fistado en el que tenga lugar el arbitrage como fuera de éstd™™.

Otro aspecto interesante para considerar son las funciones que cumplen las
medidas cautelares. El Grupo de Trabajo sobre Arbitraje, en el parrafo 63 del
documento A/CN.9/WG.I11/WP.108, establece que las medidas cumplen
diversos cometidos, como:

a) Medidas para facilitar la sustanciacion de un procedimiento arbitral,
como drdenes en las que se pide a wna de las partes que permita obtener una prueba
determinada (por ejemplo, dando acceso a sus locales u oficinas a fin de inspeccionar
mercaderias, bienes o documientos concretos); drdenes para que una parte conserve una proeba
(por ejemplo, no efectuar cambios en determinado Ingar); drdenes a las partes y a otros
participantes en el procedimiento arbitral para que protejan la confidencialidad de Jas
actuaciones (por ejemplo, guardando los expedientes en determinado Ingar y bajo llave o no
revelando la hora y el lugar de una vista);

b) Medidas para evitar cierta pérdida o dafio o para preservar cierto
estado de cosas hasta que se resuelva Ia controversia, como drdenes de gue
prosiga la gecucidn de un contrato durante el curso del procedimiento (por ejemplo, nna orden
dada a un contratista de que prosiga las obras, ann cuando desee hacer valer su derecho a
suspenderlas); drdenes para impedir la adopciin de medidas hasta gque se dicte el lando;
drdenes para proteger los bienes (por ejemplo, de adoptar ciertas medidas de segnridad, de
vender los bienes que sean perecederos o de nombrar un administrador de los bienes); drdenes
de que se adopten medidas adecuadas para evitar la pérdida de un derecho (por ejemplo, el
pago de las cantidades necesarias para prorrogar la validez de un derecho de propiedad
intelectnal); orden de que se limpie un lugar contaminado;

" CNUDMI, Grupo de trabajo sobre arbitraje, 32° periodo de sesiones, Viena, 20 a 31
de marzo de 2000, ARREGLO DE CONTROVERSIAS COMERCIALES,
“Documento A/CN.9/WG.II/WP.108 Posible régimen uniforme sobre ciertas
cuestiones relativas al arreglo de controversias comerciales: conciliacion, medidas
provisionales de proteccion, forma esctita del acuerdo de arbitraje. Informe del
Secretario General.”, Pag. 18 len linca] <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V00/501/88/PDF/V0050188.pdf?OpenElement>
[consulta 1 de agosto de 2010).
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¢) Medidas para facilitar Ia ejecucién ulterior del laudo, como el embartgo
de bienes y medidas similares con el fin de que los bienes permanezcan
en la jurisdiccién en Ia que se ejecutari el laudo (los embargos pueden ser, por
gemplo, de bienes maleriales, cuentas bancarias o créditos comerciales); drdenes de no sacar
los bienes o el bien objeto de la controversia de una jurisdiccion; drdenes de depositar en una
cuenta conjunta la cantidad en litigio o de depositar los bienes muebles en litigio en manos de
un tercero; drdenes de que una o ambas partes ofrezcan una garantia (por gemplo una
fianga) para cubrir los gastos del arbitraje, u drdenes de que se aporte una garantia que
cubra la totalidad o parte de la cantidad reclamada’ ™

Sin embargo, la particularidad de este asunto radica en si la medida cautelar
puede ser vinculante respecto de terceros. Es en esa situacion en la que se pone
la CNUDMI cuando inicia los estudios sobre las modificaciones a la LMA, en
el capitulo TV. Otro aspecto complejo respecto de las medidas cautelares dice
relacién con el momento de constitucion del tribunal y el decreto de medidas
cautelares: ;Cémo dictar las medidas en el caso de que no se haya constituido
el tribunal? ¢Quién entonces debe dictaminar las medidas cautelares?

Teniendo presentes estos aspectos, este trabajo tiene por objeto analizar una
posible aplicacion de las normas sobre medidas cautelares de la LMA de 2006,
al derecho interno, y también posibles implicancias en el arbitraje comercial
internacional. Para tales efectos, se iniciard el trabajo con la revision del
arbitraje en general en Chile, para continuar con la situacién especifica del
arbitraje comercial internacional en Chile, y por ultimo, se realizard una
revisién de las normas del capitulo IV A de la LMA de 2006.

Desarrollo
a) Situacién del arbitraje en general en Chile.

En Chile ha primado una visién del arbitraje como una forma de jurisdiccion
especial, basada en el tenor de los articulos 5 y 222 del Cédigo Organico de
Tribunales (en adelante COT) que establecen que los arbitros son tribunales
especiales, y son considerados como jucces, al respecto el articulo 222 sefiala
que “Se Haman drbitros los jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial

5 CNUDMI, Grupo de trabajo sobre arbitraje, 32° periodo de sesiones, Viena, 20 a 31
de marzo de 2000, ARREGLO DE CONTROVERSIAS COMERCIALES,
“Documento  A/CN.9/WG.I1/WP.108 Posible régimen uniforme sobre ciertas
cuestiones relativas al arreglo de controversias comerciales: conciliacion, medidas
provisionales de proteccion, forma escrita del acuerdo de arbitraje. Informe del
Secretario General.”, Pag. 16, len linea] <http://daccess-dds-
ny.un.oreg/doc/UNDOC/LTD/V00/501/88/PDF/V0050188.pdf?OpenElement>
[consulta 1 de agosto de 2010].
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en subsidio, para la resolucion de un asunto litigioss” (el énfasis es propio). Al
respecto Aylwin sefala que el fuicio arbitral o arbitraje es aquel a que las partes
concurven de comiin acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante tribunales
especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado,
elegidos por los propios interesados o por la antoridad judicial en subsidio; o por un tercero en
determinadas ocasiones”™ (el énfasis es propio). Agregando que “los drbitros son
Jueces porgue tienen jurisdiccion, esto es, facultad de administrar justicia™ ™’ .

Ya desde 1875 que Chile cuenta con una legislacion arbitral. Es decir, la
tradicion de arbitraje en Chile la encontramos desde la organizacién de los
tribunales.

Eventualmente, podria presentarse la dificultad respecto de la facultad de
imperio, ya que los arbitros no tienen impetio. Sin embargo, se ha entendido
que pueden decretar medidas cautelares ya que éstas no importan un medio de
apremio o de compulsion. Incluso pueden dictar medidas cautelares reales,
pues se les aplica supletoriamente los articulos 2 y 3 del Codigo de
Procedimiento Civil, que permite que sc le apliquen las normas de los jueces
ordinarios. Aylwin scfiala que existen numerosos fallos que reconocen la
facultad de imponer medidas cautelares. Sin embargo, la Corte Suprema sefialé
que “comete falta que debe enmendarse |...] el juez arbitro gue concede la medida
precantoria de declarar el derecho legal de retencion y la probibicién de enajenar y gravar,
vender, hipotecar en cualgnier forma nn predio determinado y permite el cumplimiento de

aquella sin la necesaria y legal intervencion de la justicia ordinaria [... 7.

Sin perjuicio de lo anterior la visién de que los arbitros son jueces, tiene como
consecuencia que los tribunales superiores de justicia sean muy respetuosos de
los fallos de los tribunales arbitrales. En la generalidad de los casos, los
tribunales permanentes de justicia, mantienen las decisiones de los arbitros.

¢ AYLWIN, Patricio, “E/ juicio arbitral”’, Ed. Jutidica de Chile, quinta edicion, 2005, Pag.
9.

7T AYLWIN,  (2005), p. 150, una opinién similar la entrega Picand, al respecto véase
PICAND, Eduardo, “Algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica de la justicia
arbitral.”, en Picand, Hduardo (coordinador), Estudios de arbitraje. Libro homenaje al
profesar Patricio Aylwin Azdear., Ed. Juridica de Chile, 2007, pp.193-209.

78 AYLWIN (2005), p. 415.

" Revista de Derecha y jurisprudencia, scc. Primera, p. 125, citada en AYLWIN (2005), p.
416.
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b) La situacién del arbitraje comercial internacional en Chile

La LMA de 1985 establecia en su art. 17 la facultad del tribunal arbitral de
establecer medidas cautelares. T.a nota explicativa a la LMA sefiala que: “A
diferencia de algunas leyes nacionales, la Ley Modelo faculta al tribunal arbitral, salvo
acuerdo en contrario de las partes y a peticion de nna de ellas, a ordenar a cnalquiera de las
partes que adopte medidas provisionales cantelares respecto del objeto del litigio (articnlo 17).
Cabe observar que el articnlo no prevé la ejecucion de esas medidas; los Estados que adoplen

Iz Ley Modelo podrin_disponer acerca de la_asistencia_judicial a_este_efects”®. Como
queda de manifiesto, era labor de los Estados regular la forma en se iba a
otorgar asistencia judicial para tales efectos.

Al momento de discutirse la ley 19.971, las medidas cautelares no fueron un
tema de especial consideracién por parte del legislador. El mensaje presidencial
sefalaba:

“Medidas cautelares.

Estas medidas estin inti te relacionadas con la dimension internacional del litigio y
considerando que en un mundo globalizado es posible trasladar internacionalmente bienes
para frustrar el resultado de la accion.

Como en el caso del término “comercial” ha de darse una interpretaciin internacional amplia
a la expresion “medida cantelar” mencionado en el artizulo 9 para incluir, las medidas
prejudiciales o precantorias y la orden de no innovar. En consecuencia, la gama es variada_y
no limitativa.

Por otra parte, en cuanto a su eficacia Juridica internacional, dichas medidas pueden ser
decretadas en una etapa anterior a la constitncion del tribunal arbitral y también
posteriormente, sea por el propio tribunal arbitral o, en su caso, uno ordinario chileno o
exctranjero; en esta diltima bipétesis siempre y cnando tenga jurisdiceidn de actierdo con su
propio sistema juridico” .

Lo que llama la atencién del mensaje, en lo relativo a las medidas cautelares, es
que se sitda en la hipétesis del decreto de medidas en una ctapa anterior a la
constitucion del tribunal, sefialando que puede ser un tribunal ordinario quien
las decrete, o también un tribunal extranjero. Es decir, el mensaje presidencial
abrfa la puerta para que se respetaran las medidas cautclares de tribunales

80 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantl Internacional
(CNUDMID), “LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE
COMER(JAI I\TTERNACIONAL Nota exphcauva , p. 26, [en linea]

s bi b .pd [01

de agosto de 2010]
81 Blbhoteca del Longrem Namonal Historia de la ley 19.971, Pag. 11, [en linea]
ey /hi -numero> [consulta 01

de agosto de 2010]
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extranjeros, siempre y cuando, tuvieran jurisdiccién en su propio sistema
juridico, vale decir, dependia si en el lugar en donde se decretara la medida, el
tribunal arbitral fuera considerado como un érgano jurisdiccional.

Al momento de discutirse el art. 17, la Comisién de Relaciones Exteriores de la
Cimara de Diputados lo aprobé por unanimidad, sin introducir
modificaciones®. En la discusion en sala, tampoco fue materia de discusion®3.
Con la discusion en la Comisién de Relaciones Exteriores del Senado y la
discusién en sala8, ocurrié lo mismo. Cuando el Tribunal Constitucional
examind el proyecto de ley, el articulo relativo a las medidas cautelares no fue
motivo de examen®®. En consecuencia, se nos presentan dos situaciones
interesantes:

1%) Para el legislador no era algo conflictivo que los tribunales arbitrales
tuviesen facultades para conceder medidas cautelares, y;

2%) El legislador no encontré necesario regular la asistencia judicial para el caso
que el arbitro decretase medidas cautelares.

Como se exponia en la “Situacion del arbitraje en Chile”, los arbitros han sido
considerados jueces de la republica, por lo que no se consideraba necesatio
regular potestades que se entendian entregadas por el ministerio de la ley. Y en
este sentido, el art. 17 de la LMA no era contradictorio con ello, sino que
simplemente explicitaba para ¢l caso del arbitraje comercial internacional una
facultad que ya tenian los arbitros chilenos.

La doctrina por su parte sefialaba que “e/ tribunal arbitral tiene la facultad implicita,
salvo acuerdo en contrario de las paries, de ordenar a cualquiera de ellas que adopte las
medidas provisionales cantelares que el mismo estime necesarias respecto del objeto del litigio,

pudiendo exigir de cnalguiera de las partes una garantia apropiada en conexiin con dichas

82 Bxbhoteca del Congreso Nacional, Historia de la ley 19.971, Pag. 49, [en linea]
<ht www.ben.cl/histley /historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero> [consulta 01
de agosto de 2010].

% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la ley 19.971, Pags. 72-9, [en linea]
<ht www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero> [consulta 01
de agosto de 2010].

# Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la ley 19.971, Pag. 19, [en linea]
<http://www.ben.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero> [consulta 01
de agosto de 2010].
8 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la ley 19.971, Pags. 132-44, [en linea]
<http: .ben.cl/histley /historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero> [consulta 01
de agosto de 2010].

8 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la ley 19.971 , Pags. 184-92, [en linea]
<http://www.ben.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero> [consulta 01
de agosto de 2010.
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medidas”®. Sin petjuicio de lo anterior, la misma doctrina precisaba respecto de
la cjecucion de las medidas que “La indicada norma [art. 17 ley chilena] no otorga al
tribunal arbitral la facultad de ejecutar sus resoluciones ni prevé la ejecucion judicial de las
Grdenes del tribunal arbitral’®s. Sin embargo, siempre queda abierta la posibilidad
de acudir a la justicia ordinaria pues “no es incompatible con un acuerdo de arbitraje
que una parte solicite de un tribunal ordinario la adopion de medidas cantelares
Pprovisionales ni que ¢l iribunal conceda esas medidas”®

De tal modo que en el caso de un arbitraje realizado en Chile, puede decretar
medidas cautelares respecto de bienes situados en Chile. La dificultad se
presenta respecto del decreto de medidas cautelares para aplicarse fuera del
territorio de la republica. Se debe considerar la apuesta que se hacia por
convertir al pais en un lugar sede de arbitraje. Es decir, que aunque en el pais
ptima una tradicion muy proclive al arbitraje, con la solucién que se entregue
respecto de este articulo, no se consideré que los arbitros pudiesen decretar
medidas concebidas como resoluciones judiciales, que pudieran ejecutarse
fuera del territorio de la republica como resoluciones de un tribunal. De este
modo persiste la dificultad relativa de la ejecutabilidad de las medidas.

c¢) LaLey Modelo de Arbitraje de 2006.

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI (UNCITRAL en inglés) aprob6 en su
periodo 39° de sesiones, modificaciones a la Ley Modelo de arbitraje, relativas
a:
2) Lainterpretacion de la Ley (Art. 2° A)
b) Forma del acuerdo de arbitraje y las medidas cautelares (Capitulo II).
¢) Reformulacién del art. 7°, adecuindolo a la evolucién del comercio
internacional y al avance en los medios de comunicacion.
d) Medidas cautelares (introduciendo ¢l capitulo V. A sobre medidas
cautelares y 6rdenes preliminares). Estas ltimas son las concernientes
a este trabajo.

En el marco del 32° periodo de sesiones de la CNUDMI, el grupo de trabajo 1T
comenzdé a debatir en torno a las medidas cautelares en el arbitraje, sefialando
que era necesatio darle fuerza obligatoria a las medidas cautelares, sefialando
que ya existian mecanismos para solucionar el problema de la fuerza

87 FIGUEROA, Juan Eduardo, “Tépicos de la ley N° 19.971, sobre arbitraje comercial
internacional”, en PICAND, Eduardo, coordinador, Estudios de arbitraje. Libro homenaje al
profesor Patricio Aylwin Azocar, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2007, p. 407.

88 FIGUEROA, (2007), p. 407.

8 FIGUEROA, (2007), p. 407.

347



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N3/ 2009 - 2010

obligatoria. Al respecto la comision sefialaba que existian distintas soluciones
legislativas, tales como:

“a) Convencion de Nueva York

83. A weces, los tribunales arbitrales dictan medidas cantelares en forma de landos
provisionales. Esta posibilidad se contempla expresamente, por ejemplo, en el articnlo 26 2)
del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMLI. Por esta ragin se plantea la cuestion de si la
Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras seria
igualmente aplicable a esos landos provisionales. Dado que la Convencin no define el
término “lando’, no estd claro que la Convencin se aplique también a los landos
provisionales. La apinion predominante, confirmada también por la_jurisprudencia de varios
Estados, parece ser que la Convencion no es aplicable a los landos provisionales.

b) Ley Modelo de la CNUDMI

84. Ley Modelo de ta CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional trata expresamente
en su articnlo 17 la facnltad del tribunal arbitral para imp las medidas cantelares qne
estime necesarias y lambién para exigir de cnalguiera de las partes que proporcione la
garantia que proceda en relacion con esas medidas. Sin embargo, la 1.ey Modelo no habla de

la ejecrcion.

85. Cuando, en la fase de preparacion de la Ley Modelo, el Grupo de Trabajo excaminé el
Jondo del articnlo 17, éste contenia la siguiente oracidn: ‘i fuera necesaria la ejecucion
Judicial de alguna de esas medidas provisionales, el tribunal arbitral podri requerir la un
tribunal competente] [al tribunal mencionado en el articilo 1] que le preste su asistencia en
la ejecucion”. Segiin una de las opiniones expuestas en el Grupo de Trabajo, la asistencia en
la gjecucion por los tribunales competentes se consideraba deseable y debia estar disponible.
Segiin otra opinion expresada en el Grupo de Trabajo y que fue adoptada por éste tras su
deliberacion, dicha oracion debia suprimirse pues trataba de manera incompleta de una
auestion de derecho procesal nacional y de la competencia de los tribunales y era improbable
qute fuera aceptada por muchos Estados. No obstante, el Grupo de Trabajo entendid que la
supresion de dicha oracion no debia interpretarse como una exclusion de la asistencia en la
eecucion en aquellos casos en que un istado estuviera dispuesto a prestar tal asistencia de
acuerdo con su derecho procesal,

¢) Legislaciones nacionales

86. En lo que respecta a la fuerza ejecntoria de las medidas contractnales dictadas por un
tribunal arbitral, en las legislaciones se han segnido diversos métodos. En muchos Fstados, la
legislacin no trata de este punto, mientras que en otros se aborda de modo expreso para Ja
gjecucion de esas medidas contractuales.

87. En varios paises, la legislacion prevé que las disposiciones relativas al reconocimiento y la
¢jecucion de landos también es aplicable a las medidas decretadas por un tribunal arbitral.
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88. En otros paises, la ley establece que, cuando una de las partes no cumpla la orden
dictada por un tribunal arbitral, éste podra solicitar la asistencia judicial para la ejecucidn de
dicha orden; en algunos paises dicha asistencia la ha de solicitar una de las partes, mientras
qrie en otros tanto ¢l tribunal arbitral como las partes pueden hacerlo.

89. Cierla ley prevé que el tribunal judicial competente podrd emitir #na orden exigiendo
imperativamente a nna de las partes que cumpla la orden dictada por el tribunal arbitral. La
solicitud puede presentaria el tribunal arbitral, tras notificarlo a las partes, o una de las
partes con autorizacion del tribunal arbitral y tras notificarlo a la otra parte. Este
procedimiento solo puede seguirse cuando se hayan agotado todas las vias arbitrales
disponibles y se haya concedido a la otra parte un plazo razonable para cumplir la orden.

90. Otra ley dispone que un tribunal judicial podri antorizar la gecucion de una medida
cantelar otorgada por un drbitro a menos que ya se haya presentado ante otro tribunal
Judicial nna demanda pidiendo una medida cantelar eguivalente. El tribunal judicial estard
Jacnltado para volver a enitir dicha orden, si fuera necesario, a fin de gecutar la medida. -/
tribunal judicial podrd también, a instancia de parie, denegar o modificar la decisin de
ejecntar la orden. Ademds, st establece que 5i se demnestra gue una medida ordenada por nn
tribunal arbitral carecia de fundamento desde el principio, la parte gue obinvo su gjecuciin
estard obligada a indemnizar a la otra parte por los danos y perjuicios ocasionados.

91. En varios paises, cuando una parte presenta ante un tribunal judicial una demanda de
una medida cantelar y el tribunal arbitral ya se haya pronunciado sobre enalquier cuestion
relativa a esa demanda, el tribunal judicial deberd considerar la decision del tribunal arbitral
sobre la demanda o sus fundamentos de hecho como conclyente a los fines de la demanda
ante € presentada.”*".

Estas soluciones, como sefialaba la comisién, eran insuficientes, en lo relativo a
la ejecucion de las medidas cautelares. Por ello es que se inicid el estudio de
una solucién uniforme al problema de las medidas cautelares. El Grupo de
Trabajo sefialé que consideré los principios sobre medidas cautelares de la
International Law Association para comenzar a estudiar la inclusién de nuevas
normas respectos de las medidas cautelares:

Ambito de aplicacién de los principios
1. Las medidas cantelares cumplen dos objetivos principales en la litigacion civil y comercial:
a) Mantener el statn quo en espera de que el tribunal resuelva el litigio; 0
b) Asegurar la accesibilidad de ciertos bienes que permitan dar curso al fallo
definitivo?!.

9 CNUDMI, Documento A/CN.9/WG.I1/WP.108, (2000) pp. 20-22
91 Respecto de estos dos puntos, el Grupo de Trabajo realizé un analisis detallado de
estos dos puntos en los parrafos 16 a 18, del Documento A/CN.9/WG.II/WP.119,
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2. Los presentes principios tienen por finalidad ser de aplicacion general en la litigacion
internacional. No obstante, se redactaron a la lug del paradigma propuesto en categoria b)
supra relativo a las medidas destinadas a inmovilizar los bienes de que disponga el
demandado en forma de sumas depositadas en una cuenta bancaria a nombre de un tercero
nentral.

Caracteristicas de la medida
3. Los Estados deberdn poner a disposiciin de los demandantes, sin discriminacion alguna,
medidas cautelares con el fin de asegurar la accesibilidad de ciertos bienes que permitan dar
curso al fallo definitivo.
4. La concesion de dichas medidas deberd estar al arbitrio del tribunal, que las podri
otorgar:
a) si el demandante presenta pruebas verosimiles de su ragin sobre el fondo, ann
cnandy no sean del rigor requerido para fallar sobre el fondo, conforme al derecho
aplicable; y
b) si se demmnestra que el daio que podria sufvir el demandante es superior al que
podria sufrir el demandado.
5. I/ demandado no tendré derecho a ocultar sus bienes tras el velo juridico de una sociedad
legalmente constituida o mediante otro subterfugro.
6. El demandante deberd asegurarse de que se informe inmediatamente al demandado de la
medida impuesta, sin pejuicio de cualquier formalidad de notificaciin de la orden que
establezea la ley y de las consecuencias juridicas a las que pueda dar lugar.
7. El demandado tendrd derecho a ser oido en un plazo ragonable para impugnar, si
procede, la medida cantelar ordenada.
8. El tribunal deberd estar facultado para exigir del demandante garantias u otras
condiciones que permitan subsanar los daios que puedan ocasionarse al demandado o a
terceros como consecuencia de la medida otorgada. Para determinar si debe exigir garantia, e
tribunal tendrd en cnenta la solvencia del demandante para sufragar toda indemnizaciin
eventual de los darios ocasionados.
9. Deberdn adoptarse medidas para obtener acceso a toda informaciin requerida sobre los
bienes del demandado, ya sea en aplicacion de la ley o por mandato judicial.

Procedimientos auxiliares
10. La competencia para otorgar medidas cautelares debe ser independiente de la competencia
para juzgar sobre el fondo del litigio.

CNUDMI Grupo de Trabajo 1T (Arbitraje y Conciliacién) 36° periodo de sesiones, 4 a
8 de marzo de 2002 , SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERCIALES,
“Documento A/CN.9/WG.II/WP.119 Elaboracién de disposiciones uniformes sobre
medidas provisionales  cautelares”, p. 7-8, [en linea] <http://daccess-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V02/509/56/PDE/V0250956.pdf?OpenElement>

[consulta 1 de Agosto de 2010].
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11. 1a mera presencia de bienes en el territorio de un Estado debe ser motivo suficiente para
que sus tribunales se declaren competentes para otorgar medidas cantelares en relacion con
dichos bienes.

12. Para que un tribunal goce de competencia para conceder medidas cantelares debe ser
condiciin necesaria la interposicion, dentro de un plazo razonable, de una accion sobre el
fondo del litigio ante el propio foro (si éste tiene competencia sobre ¢l fondo) o en el extranjero
(si bien el tribunal no adoptard medidas en apoyo de un procedimiento sobre el fondo seguido
en el extranjero a no ser que exista una posibilidad razonable de gue la sentencia
pronunciada sobre el fondo del litigio en el extranjero sea ejecutable en el territorio del foro).
13. Toda medida cantelar asi otorgada serd de valides limitada, pero podra ser renovada a
la luz de las actuaciones en el iribunal que conozea del fondo del litigio.

14. A instancia del demandado, cabe la posibilidad de que el tribunal competente para
concer sobre ¢l fondo del litigio desemperie una funcidn supervisora de las medidas cantelares
otorgadas en otros paises, procurando que la acumulacion de dichas medidas esté justificada
por la importancia global de la accion entabladay de la snma reclamada.

15. Todo d lante de medidas cautelares debe informar al tribunal requerido del curso de
todo otro procedimiento para obi didas cautelares, asi como para resolver el fondo del
litigia, que se esté siguiendo en el extranjero. No se exclnye la posibilidad de gue los Estados
Jaculten, cnando sea posible, a sus tribunales para ponerse en comunicacion directa con toda
antoridad judicial que proceda en el extranjero.

Alcance territorial

16. El tribunal que ¢jera de manera legitima su competencia sobre el fondo del litigio,
deberd estar facultado para dictar drdenes cautelares ordenando al propio demandado gue
inmavilice sus bienes, sea cual sea el lugar en gue éstos se encuentren.

17. El tribunal que no conozca del fondo del litigio, sino sinicamente de la eventual concesion
de medidas cantelares, gogard dnicamente de competencia sobre los bienes sitos en su
tervitorio.

A reserva de lo dispuesto en el derecho internacional, la nbicacion de los bienes vendrd
determinada por la ley del foro (incluidas sus reglas de conflicto de leyes).

Reconocimiento transfronterizo y cooperacion judicial internacional

18. A instancia de una de las partes, un tribunal judicial podra tener en cuenta las drdenes
dictadas en ofras jurisdicciones.

19. Ese tribunal deberd ademds cogperar, si fuere necesario, para que surtan efecto las
drdenes dictadas por otros tribunales, ordenando las medidas locales que procedan.

20. Para ello pudiera ser necesario ampliar el reconocimiento de las drdenes dictadas por
tribunales extranjeros. El hecho de que nna orden sea de indole provisional, en vey de
definitiva o concluyente, no debe constituir, en si mismo, un obstacnlo para su reconocimiento
0 ejecucion.
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Los denominados Forum Arresti y Forum Patrimonii

21. E/ hecho de gue un tribunal haya dictado una medida cantelar no le concede, sin mas,
competendia para conocer del fondo del Litigio, ann cuando la demanda presentada se limite al
valor de los bienes o activos embargados o congelados.

Pagos provisionales
22. El pracedimiento de derecho interno por of que el tribunal puede ordenar un pago
provisional (por ejemplo, un pago directo al demandante que posteriormente pueda ser
revisado en la sentencia definitiva) no constituye una medida cantelar en el contexto de la
litigacion internacional” 2.

Hay que tener presente que fue la misma ILA que recomendé a la CNUDMI la
aplicacién de sus principios. Y respecto de estos principios, el Grupo de
Trabajo sefial6 que podia abordarsc un régimen uniforme de medidas
cautelares enfatizando:

2)  Ambito (Principios 1y 2).

b) Posibilidad de solicitar medidas cautelares (Principio 3).

c) Discrecionalidad de las medidas cautelares (Principio 4).

d) Ocultacion de bienes (Principio 5).

€) Debido proceso y proteccién adecuada del demandado (Principios 6 a

8).

) Acceso a la informacién sobre los bienes del demandado (Principio 9).

g) Competencia (Principios 10a 12, 16 y 17).

h) Duracién de validez de la medida provisional (Principio 13).

i)  Obligacién de informar (Principio 15).

j) Reconocimiento transfronterizo y cooperacion judicial internacional

(Principios 18 a 20).9

Posteriormente, el Grupo de Trabajo consigné en el 36° periodo de sesiones,
las diferentes soluciones que se daba en los ordenamientos juridicos internos, a
la emision de las medidas por parte del arbitro. Un grupo de paises otorgaba la
competencia exclusivamente a los tribunales de justicia, en apoyo de las
decisiones atbitrales®. Otro grupo de paises le entregaban la competencia
exclusiva al arbitro®. Otros establecen la competencia concurrente®.

%2 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(CNUDMI), “LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE

COMERCIAL INTERI\ACIONAL Nota exphcama p. 26-9, [en linea]
b/ml-arb-s.pd

[comulta 01 de agosto de 2010].

9 CNUDMI, Grupo de Trabajo sobre arbitraje (2000 A), p. 6-10.
24 CNUDMI (2000 B), p. 8-9.

% CNUDMI (2000 B), p. 9.

% CNUDMI (2000 B), p. 9-10.
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Es, en este marco, que se desarrollaron las modificaciones a la LMA, con las
que se pretendia darle mayor fortaleza al arbitraje.

d) Analisis Particular de la Norma

Fl Capitulo IV A de la LMA se inicia con el mismo articulo 17 al que se le
afade un parrafo (o numeral) 2°, donde define lo que son las medidas
cautelares, y hace una clasificacion de posibles tipos de medidas.

En la nota explicativa a la LMA, la CNUDMI sefiala que la seccion 1* define en
forma genérica cl concepto de medida cautelar y establece las condiciones en
las que pueden otorgarse. La seccion 2* introduce las “6rdenes preliminares” y
las condiciones para su otorgamiento, estableciendo la comisién que su objeto
es mantener el statu quo en espera de que el tribunal arbitral dicte una medida
cautelar. La seccién 3 contiene las normas aplicables a ambas. La seccién 4*
establece una innovacién respecto del régimen de reconocimiento y ejecucion
de medidas cautelares, inspirados en el reconocimiento y ejecucién del laudo
de los arts. 35 y 36 de la LMA. La seccién 5* establece la competencia para los
tribunales en las medidas de apoyo al arbitraje.

A continuacion se realizara el analisis detallado de cada seccion.

Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas
cautelares

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

2) Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en
forma o no de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la
emisi6n del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el
tribunal arbitral ordene a una de las partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se ditima la
controversia;

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

c) proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar
todo laudo subsiguiente; o
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d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y
pertinentes para resolver la controversia.

Articulo 17 A. Condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares

1) El solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a),
b) o ¢) del parrafo 2) del articulo 17 deber4 convencer al tribunal arbitral
de que:
a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se
produzca algun dafio, no resarcible adecuadamente mediante
una indemnizacién, que sea notablemente mas grave que el que
pueda sufrir la parte afectada por la medida, caso de ser ésta
otorgada; y
b) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el
fondo del litigio prospere. La determinacion del tribunal arbitral
respecto de dicha posibilidad no prejuzgara en modo alguno
toda determinacién subsiguiente a que pueda llegar dicho
tribunal.

2) En lo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar
presentada con arreglo al apartado d) del parrafo 2) del articulo 17, los
requisitos enunciados en los apartados 2)y b) del parrafo 1) del presente
articulo sélo seran aplicables en la medida en que el tribunal arbitral lo
estime oportuno

Ll articulo cae en el problema de las definiciones realizadas por el legislador:
basta con no compatibilizar el hecho con la definicién proporcionada por el
legislador, para que no se pueda aplicar el articulo. Aunque la redaccion es
abierta, y deja posibilidades para que se aplique a variadas situaciones.

Sin embargo, podemos sefalar que deja categoricamente claro que el tribunal
arbitral cuenta con la facultad de decretar medidas cautelares. Con ello, se da
un paso en dejar atras la discusién histérica respecto de si ¢l rbitro puede o
no, decretar medidas cautelares. Ademas de ello, s¢ pone en la situacién de que
el arbitro siempre puede decretar las medidas cautelares, salvo acuerdo en
contrario. Este es el avance de la LMA.

Lin relacion con el nimero 2 del art. 17, resulta interesante considerar lo
sefialado en los titulos IV y V del libro II del Cédigo de Procedimiento Civil,
sobre las medidas prejudiciales, que establece que hay medidas probatorias y
precautorias. Tenemos las letras “c” y “d” que corresponden a lo mismo.

También sefala como requisitos para solicitar la medida:
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a) Dafio itreparable.

b) Probabilidad de éxito.
Respecto del primer requisito se exige el criterio de la urgencia para ser
concedida la medida cautelar. Es decir, no es suficiente cualquier dafo
irreparable, sino que debe existir la urgencia de un posible dafio, que ademas
debe ser irreparable.

Considerando el segundo requisito, se nos presenta una paradoja, pues se exige
la probabilidad de éxito, y el momento en que se concede la medida, es un
momento en que el resultado sobre la controversia es incierto. Por otro lado, el
tribunal arbitral debe considerar y evitar que se materialicen dos riesgos:
1. Prejuzgar el fondo de la controversia (o dar la apariencia de lo mismo).
2. Que la medida solicitada por una parte no tenga por objeto hostigar a
la contraria.

Fn este punto, se debe tener presente el art. 298 del Cédigo de Procedimiento
Civil, es més preciso respecto de este punto, puesto que exige comprobantes
que constituyan a lo menos presuncién grave, vale decir, para solicitar la
medida, exige tener antecedentes para evaluar la procedencia de la medida. Sin
embargo, la LMA deja abierta la posibilidad, pues sefala que el solicitante
deberé convencer al tribunal arbitral de que son necesarias. La medida es
mucho mas amplia, pues se refiere a un convencimiento, lo que en sf es un
término ambiguo, y da un tenor de arbitrariedad, pues no existe claridad de lo
que es el “convencimiento”, ademis de que queda un margen amplio a como
se puede “convencer”, pues cada arbitro podrd ponderar los argumentos del
“convencimiento” de una manera subjetiva.

En este sentido, es positivo que se establezcan requisitos para otorgar las
medidas, pero se necesita de instrumentos precisos, para dar seguridad juridica.

Seccién 2. Ordenes preliminares
Articulo 17 B. Peticion de una orden preliminar y condiciones para su
otorgamiento

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda parte, sin dar aviso a
ninguna otra parte, podra solicitar una medida cautelar y pedir una
orden preliminar del tribunal arbitral por la que se ordene a alguna parte
que no frustre la finalidad de la medida cautelar solicitada.

2) El tribunal arbitral podra emitir una orden preliminar siempre que
considere que la notificacién previa de la solicitud de una medida
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cautelar a la parte contra la cual esa medida vaya dirigida entrafia el
riesgo de que se frustre la medida solicitada.

3) Las condiciones definidas en el articulo 17 A seran aplicables a toda
orden preliminar, cuando el dafio que ha de evaluarse en virtud del
apartado a) del parrafo 1) del articulo 17 A sea el dafio que
probablemente resultara de que se emita o no la orden.

Articulo 17 C. Régimen especifico de las 6rdenes preliminares

1) Inmediatamente después de haberse pronunciado sobre la
procedencia de una peticién de orden preliminar, el tribunal arbitral
notificara a todas las partes la solicitud presentada de una medida
cautelar, la peticién de una orden preliminar, la propia orden preliminar,
en caso de haberse otorgado, asi como todas las comunicaciones al
respecto, incluida la constancia del contenido de toda comunicacién
verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal atbitral en relaciéon
con ello.

2) Al mismo tiempo, el tribunal arbitral dara, a la parte contra la que
vaya dirigida la orden preliminar, la oportunidad de hacer valer sus
derechos a la mayor brevedad posible.

3) El tribunal arbitral se pronunciara sin tardanza sobre toda objecion
que se presente contra la orden preliminar.

4) Toda orden preliminar expirara a los veinte dias contados a partir de
la fecha en que el tribunal arbitral la haya emitido. No obstante, el
tribunal arbitral podré ototgar una medida cautelar por la que ratifique o
modifique la orden preliminar una vez que la parte contra la que se
dirigi6 la orden preliminar haya sido notificada y haya tenido la
oportunidad de hacer valer sus derechos.

5) Una orden preliminar serd vinculante para las partes, pero no sera de
por si objeto de ejecucién judicial. Dicha orden preliminar no
constituira un laudo.

Esta seccion constituye una novedad de esta ley modelo, al introducir las
ordenes preliminares, también conocidas como medidas ex pare, que podemos
conceptualizarlas como “aguellas que pueden solicitarse al tribunal, sin notificar a la
parte en contra de quien se solicitan, y gue buscan una orden inmediata que busque evitar
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que se frustre la finalidad de la medid. telar solicitada””’. Como comentarios
podemos sefialar que:

a) Deben ser notificadas: del tenor del articulo 17 B, se desprende que las
6rdenes preliminares, aunque pueden ser concedidas sin aviso a la otra
parte, el tribunal debe notificar la solicitud a la parte contra la cual se
dictamina la medida. En caso de no efectuarse, ella corre el riesgo de
que se frustre como sefala el articulo. En consecuencia ¢Cuil es el
objeto de que se contemple esta hipétesis en el articulo? A mayor
abundamiento ¢No seria lo mismo que cualquier peticién de parte al
tribunal, por la cual el arbitro conoce de clla, le da el conocimiento a la
otra parte, y después de ello el juez drbitro falla? Al parecer, nos
encontramos con una regulacién no concordante con la tradicion del
derecho civil, sino que parece pertenecer a la rama del common law.

b) Cumple con el principio del debido proceso: es decir, con la
notificacion la parte contra la cual se dirige la medida tiene la opcion
de hacer valer sus derechos.

¢) Son temporales: la duracién es de 20 dias desde su emision, y el
tribunal puede ratficarlas o modificarlas.

d) Obligatorias pero no ejecutables: se hace presente nuevamente la
dificultad que posee el tribunal arbitral de poder obligar a las partes
que intervienen en el arbitraje, pero no puede dictaminar medidas
vinculantes respecto de terceros ni tampoco respecto de la parte que
se encuentre en rebeldia, pues no pueden ejecutarse coactivamente.

Otra interrogante que se nos presenta, y que no resuelve la ley cs la siguiente:
sCémo se relacionan las 6rdenes preliminares con las medidas cautelares? :Son
copulativas? ;Son excluyentes? ;Cuél prevalece por sobre la otra? Etc.

Considerando la nota explicativa de la secretarfa de la CNUDMI, cuando se
establecieron las 6rdenes preliminares, se decia que era con el objeto de
mantener el statu quo de la situacion, antes de dictaminar la controversia. Pero
ocurre lo mismo con las medidas cautelares. Incluso, la nota explicativa de la
secretarfa sefiala que la orden preliminar contiene un alcance limitado, 20 dias.
¢Para qué se regulaba esta situacién? Se debe encontrar una razén para que la
comisién se pusiera en estas dos situaciones. Tal vez, podria asimilarse las
ordenes preliminares a las medidas prejudiciales del Codigo de Procedimiento
Civil, cuyo objeto es preparar la gestion judicial.

97 GONZALEZ DE COSSIO, (2008), p. 979.
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Seccion 3. Disposiciones aplicables a las medidas cautelares y ordenes
preliminares

Articulo 17 D. Modificacién, suspension, revocacion

El tribunal arbitral podrd modificar, suspender o revocar toda medida
cautelar u orden preliminar que haya otorgado, ya sea a instancia de
alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa
propia, previa notificacion a las partes.

Articulo 17 E. Exigencia de una garantia por el tribunal arbitral

1) El tribunal arbitral podra exigir del solicitante de una medida cautelar
que preste una garantia adecuada respecto de la medida.

2) El tribunal arbitral exigira al peticionario de una orden preliminar que
preste una garantia respecto de la orden, salvo que dicho tribunal lo
considere inapropiado o innecesario.

Articulo 17 F. Comunicacion de informacion

1) El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a
conocer sin tardanza todo cambio importante que se produzca en las
circunstancias que motivaron que la medida se solicitara u otorgara.

2) El peticionario de una orden preliminar debera revelar al tribunal
arbitral toda circunstancia que pueda ser relevante para la decision que
el tribunal arbitral vaya a adoptar sobre si debe otorgar o mantener la
orden, y seguira estando obligada a hacerlo en tanto que la parte contra
la que la orden haya sido pedida no haya tenido la oportunidad de hacer
valer sus derechos. A partir de dicho momento, sera aplicable el parrafo
1) del presente articulo.

Articulo 17 G. Costas y dafios y perjuicios
El solicitante de una medida cautelar o el peticionario de una orden
preliminar serd responsable de las costas y de los dafios y perjuicios que
dicha medida u orden ocasione a cualquier parte, siempre que el

tribunal arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del
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caso, no deberia haberse otorgado la medida o la orden. El tribunal
arbitral podri condenatle en cualquier momento de las actuaciones al
pago de las costas y de los dafios y perjuicios.

En esta seccion, la legislacién nacional coincide con la propuesta de la
CNUDMI, toda vez que al hacer aplicable las normas del Coédigo de
Procedimiento Civil a los jueces arbitros, se establece un régimen similar al
contemplado en los titulos IV y V. Se mantiene el principio dispositivo en
materia de atbitraje, siendo la excepcién que el arbitro pueda poner término a
una medida cautelar. En el art. 17 D, se establece una norma similar a la del art.
301, remarcando el cardcter esencialmente revocable y modificable de las
medidas cautelares.

Lo que constituye un avance es el establecimiento de garantfas en el art. 17 E.
FEn este sentido, y como se habfa sefalado respecto del factor del
“convencimiento”, la obligacién de otorgar una garantia puede venir a palear la
falta de requisitos seguros para otorgar el arbitraje.

Ta situacién del articulo 17 F es una confirmacién del principio de que las
medidas cautelares son esencialmente revocables. Es por ello que se exige que
se informe de los cambios en la situacién por la que se concedia la medida. La
norma es interesante, pues pone la obligacién a la parte de informar si hubo
cambios en las medidas.

Algo similar ocurre con el articulo 17 G. La medida también es un avance al
establecer responsabilidad para quienes las solicitan. Con ello se matiza el
caracter subjetivo del “convencimiento” para que el juez decrete las medidas.

Seccion 4. Reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares

Articulo 17 H. Reconocimiento y efecucion

1) Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocera
como vinculante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera
ejecutada al ser solicitada tal ejecucién ante el tribunal competente,
cualquiera que sea el Estado en donde haya sido ordenada, y a reserva
de lo dispuesto en el articulo 17 L.
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2) La parte que solicite o haya obtenido el reconocimiento o la ejecucion
de una medida cautelar informara sin demora al tribunal de toda
revocacion, suspension o modificacion que se ordene de dicha medida.

3) El tribunal ante el que sea solicitado el reconocimiento o la ejecucion
de una medida cautelar podra, si lo considera oportuno, exigir de la
parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando el tribunal
arbitral no se haya pronunciado atn sobre tal garantia o cuando esa
garantia sea necesaria para proteger los derechos de terceros.

Articulo 17 1. Motivos para denegar el reconocimiento o la efecucion®

1) Podra denegarse el reconocimiento o la ejecucion de una medida
cautelar inicamente:
a) si, al actuar a instancia de la parte afectada por la medida, al
tribunal le consta que:
i) dicha denegacion esta justificada por alguno de los
motivos enunciados en los incisos i), ii), iii) o iv) del
apartado a) del parrafo 1) del articulo 36; o
ii) no se ha cumplido la decisién del tribunal arbitral
sobre la prestacion de la garantia que corresponda a la
medida cautelar otorgada por el tribunal arbitral; o
iii) la medida cautelar ha sido revocada o suspendida por
el tribunal arbitral o, en caso de que esté facultado para
hacerlo, por un tribunal del Estado en donde se tramite
el procedimiento de arbitraje o conforme a cuyo derecho
dicha medida se otorg6; o
b) si el tribunal resuelve que:
i) la medida cautelar es incompatible con las facultades
que se le confieren, a menos que dicho tribunal decida
reformular la medida para ajustarla a sus propias
facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar
sin modificar su contenido; o bien que
ii) alguno de los motivos de denegacion enunciados en
los incisos i) o ii) del apartado b) del parrafo 1) del

% Las condiciones enunciadas en el articulo 17 I tienen por objeto limitar el nimero de
circunstancias en las que un tribunal podra dencgar la cjecucion de una medida
cautelar. No se menoscabaré en nada el objetivo de armonizacién que se intenta lograr
con estas disposiciones modelo si un Estado prevé en su legislacion menos supuestos
en los que pueda denegarse la ejecucion de una medida cautelar.

360



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°3/ 2009 - 2010

articulo 36 es aplicable al reconocimiento o a la ejecucion
de la medida cautelar.

2) Toda determinaci6n a la que llegue el tribunal respecto de cualquier
motivo enunciado en el parrafo 1) del presente articulo sera inicamente
aplicable para los fines de la solicitud de reconocimiento y ejecucion de
la medida cautelar. El tribunal al que se solicite el reconocimiento o la
ejecucién no podra emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una
revision del contenido de la medida cautelar.

Fsta seccién adopta una de las soluciones que se han dado respecto de la
aplicacion de las distintas medidas cautelares, de concederles naturaleza de
provisional. Respecto de ellas, la secretaria de la comision ya establecia que se
habian aplicado las mismas normas respecto del reconocimiento y ejecucion de
los laudos. s el parrafo 2 del articulo 17 I lo que establece la medida
importante para el desarrollo del comercio internacional. Al darle la naturaleza
de laudo, el tribunal al que se le solicita el reconocimiento o la ejecucion de la
medida no puede efectuar una revision de la misma, sino que debe aplicarla. Al
respecto  podria ser aplicable la Convencién de Nueva York sobre
reconocimicnto de sentencias extranjeras. Con ello la decision del tribunal
arbitral, puede sortear el paso por los tribunales ordinarios, e ir directamente al
pais en el que haya de tener efecto, y su decision ser considerada una sentencia
extranjera y ser aplicada.

Fl resto del articulo y el art. 17 produce una reiteracién respecto de la peticion
y denegacién de medidas cautelares y 6rdenes preliminares.

Seccion 5. Medidas cautelares dictadas por el tribunal

Articulo 17 J. Medidas cautelares dictadas por el tribunal

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

361



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°3/ 2009 - 2010

Con esta norma, se hace explicita la facultad del tribunal ordinario de auxiliar al
tribunal arbitral. Es por ello que tal vez este articulo podtia remediar dos de las
dificultades sefialadas en la introduccion:
a) La facultad de dictaminar medidas con fuerza coactiva para terceros.
b) Posibilidad de que se decreten estas medidas aun cuando no se ha
elegido el arbitro.

Para Chile no es una dificultad este punto, ya hemos sefialado que los
tribunales ordinarios son respetuosos de las decisiones del arbitro. Asi mismo,
la tradicién del arbitraje es conteste de esto. El avance se realiza respecto del
arbitraje comercial internacional, pues como se sefialaba, las alternativas
respecto de la competencia del tribunal arbitral y del tribunal ordinario, son
variadas. Con este articulo si se puede armonizar, eventualmente, las distintas
practicas del arbitraje internacional en materias de comercio.

Es un avance dejar de lado la discusién en torno a la naturaleza del tribunal
arbitral, y encontrar una solucién practica respecto de este asunto.

Conclusion: ;:Es necesaria la aplicacién de las normas sobre medidas
cautelares de la LMA de la CNUDMI en Chile?

Del anilisis de la modificacién de la TMA del afio 2006, se puede sealar que
no es necesaria su aplicacién, pues la normativa en si, continia dejando
abiertas muchas dificultades ya presentes con la actual ley. Es decir, no basta
con la simple aprobacién de los cambios en la ley, para solucionar los
problemas presentes en el arbitraje. Como se exponia, persiste el problema de
la emision de medidas cuando no esta constituido el tribunal. En este ambito,
una posible solucion seria fomentar que los Centros de Arbitraje, como
instituciones pudieran decretar medidas, y establecer un arbitro que emitiese las
primeras medidas cuando se llegue al arbitraje.

Tampoco queda claro respecto de las 6rdenes preliminares, cual es su sentido,
va que la ley es ambigua respecto de la aplicacién y la procedencia.

Considerando lo seflalado en “la situacion del arbitraje en Chile”, vemos que
los arbitros al ser considerados jueces de la Republica, se les hace aplicable el
Codigo de Procedimiento Civil, lo que hace que toda la regulacién en torno a
las medidas cautclares del c6digo, pueden ser aplicadas por los jueces arbitros.
Y aplicando una interpretacion sistemitica de los preceptos vinculados al
arbitraje, tenemos que la tradicion y prictica del arbitraje en Chile ha sido mas
avanzada que lo que propone la ley modelo.
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Por lo tanto, una eventual aplicacién de las normas de la LMA serfa solo una
especificacién de las mismas potestades que tienen los drbitros en materia de
arbitraje comercial internacional. Sin perjuicio de ello, es éptimo que la LMA
sea aprobada, ya que no entrarfa en conflicto con la legislacion actual, y ademas
darfa una sefial potente respecto de Chile, como lugar sede de arbitraje. Si bien
es cierto que en tealidad, muchas disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil pueden ser més avanzadas que la LMA de 2006, serfa una potente sefial
para convertir a Chile en lugar de arbitraje. La situacion es ventajosa, pues en
aquello que la LMA es deficiente, puede utilizarse la normativa del Codigo de
Procedimiento Civil.
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