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En este trabajo se estudia un recorrido por la evolucion histérica y normativa de la
atribuciéon de la competencia para la adopciéon de medidas cautelares por los arbitros,
partiendo de la regulacion actual de la Ley Modelo Uncitral. Se analiza el verdadero im-
pacto que ésta ha tenido como instrumento armonizador de las legislaciones estatales, con
una muy particular atencion al sistema arbitral espafiol. En la actualidad, la potestad para
adoptar medidas cautelares esta generalmente reconocida tanto a los arbitros como a los
tribunales estatales de manera conjunta.

Palabras clave: ARBITROS — LEY MODELO UNCITRAL — MEDIDAS CAUTELARES — ARBITRO DE
EMERGENCIA.

Abstract: From the Judge to the Emergency Arbitrator. The Impact of the Model Law in
the Progressive Attribution of Provisional Protection to Arbitrators in Spanish Arbitra-
tion Legislation and Other National Legislation

This paper analyzes the historical and normative evolution of the attribution of com-
petence for the adoption of provisional measures by the arbitrators, based on the cur-
rent regulation of the Uncitral Model Law. The real impact of that law as a harmonizing
instrument of the state legislations is analyzed, with a very particular attention to the
Spanish arbitration system. At present, the power to adopt precautionary measures is
generally recognized both to the arbitrators and to the state courts jointly.

Keywords: ARBITRATORS — UNCITRAL MODEL LAW — PROVISIONAL MEASURES — EMERGENCY AR-
BITRATOR.

. Introduccion: la necesidad de la tutela cautelar en el ar-
bitraje

El arbitraje constituye un mecanismo preferente para la solucion de
los conflictos surgidos en el trafico comercial trasnacional que ha ex-
perimentado —junto con otros sistemas alternativos a la justicia ordi-
naria— un exponencial crecimiento en las ultimas décadas'. En este
contexto de los ADRs para la resolucién de las controversias de natu-
raleza disponible, el arbitraje ha permitido eludir las dificultades que
plantea la litigaciéon ante las jurisdicciones estatales, tales como la
neutralidad del tribunal o la ejecutabilidad de las resoluciones extran-
jeras2. Prueba de ello es el incremento de los asuntos que afo tras afio
se someten a resolucion arbitral3, la proliferacién de organismos de-

! Lo confirman, entre otros, los estudios estadisticos que con periodicidad elabora la
School of International Arbitration (Queen Mary, University of London), y que pueden ser
consultados en http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/index.html.

2 Cf. C. Biihring—Uhle L. Kirchhoff, et al., Arbitration and Mediation in International
Business, Kluwer Law International, 2006, pp. 37-38; E. Gaillard y J.Savage, Fouchard
Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law International,
1999, pp. 1-4.

3 Sirvan de ejemplo los datos ofrecidos por la Corte de Arbitraje Internacional de la
Cémara de Comercio de Paris (ICC), con 529 peticiones de arbitraje en el afio 1999 y 966
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dicados a la realizacion de funciones arbitrales, asi como el namero de
paises que han adaptado sus normas arbitrales a los instrumentos
legales internacionales4.

Siendo méas de los que se acaban de exponer los méritos atribui-
bles al arbitraje (vid., v.gr., la privacidad y la confidencialidad del
procedimiento, asi como la especializacién de los arbitros), no puede
obviarse que la institucion también afronta importantes obstaculos y
limitaciones. Por un lado, la restriccion de los poderes del arbitro
como consecuencia de la naturaleza consensual del arbitraje implica
que, en determinados casos, su efectividad y validez queden de ma-
nera inexorable supeditadas a la intervencion de los tribunales esta-
tales. Y, junto con ello, la practica de las tltimas décadas ha puesto
de manifiesto los elevados costes de administracion y honorarios de
los arbitros, asi como la excesiva dilacion y judicializacion de los pro-
cesos arbitrales cada vez mas complejoss y con un mayor nimero de
partes involucradas como consecuencia de la globalizaciéon del comer-
cio®.

La realidad del arbitraje comercial internacional, en definitiva,
puede, en ocasiones, alejarse de lo que se concibe como un exitoso me-
canismo de decision de conflictos que, de manera eficaz, flexible y a
bajo coste, permite evadir los rigores de la justicia ordinaria. Y, en este
contexto, la necesidad y conveniencia de adoptar medidas cautelares
para garantizar el cumplimiento del laudo no solo queda fuera de toda
discusion, sino que se considera un derecho esencial de las partes en-

en el afio 2016 (“https://iccwbo.org/media—wall/news—speeches/full-2016—icc—dispute—
resolution—statistics—publis hed—court—bulletin/”); o la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres (LCIA), con 147 peticiones en los afos 1999—2000 que han aumentado hasta las
285 en el afio 2017 “http://www.Icia.org/LCIA/ reports.aspx”.

4 La modernizacion y armonizacion de las leyes nacionales reguladoras del arbitraje ha
sido considerada como una de las tendencias mas relevantes del arbitraje internacional en
los ultimos tiempos (cf. P. Sanders, Quo Vadis Arbitration, Kluwer Law International,
1999, pp. 13—14). Ejemplo paradigmatico es el de los paises latinoamericanos (Cf. N. Bla-
ckaby, D. Lindsey y A. Spinillo, Internacional Arbitration in Latin America, Kluwer Law
International, 2002 y A. Zapata, S. Barona y C. Esplugues, El arbitraje interno e interna-
cional en Latinoamérica. Regulacién presente y tendencias del futuro, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2010).

5 A. Redfern y J. Hunter et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, Ox-
ford University Press, 2015, pp. 31—37.

6 Se trata de los denominados genéricamente como arbitrajes multiparte o multipar-
titos (en inglés, multi—party arbitrations), en los que se enfrentan mas de dos partes
con intereses contrapuestos (cf. International Chamber of Commerce, “Final Report on
Multi—party Arbitrations”, 6 ICC International Court Arbitration Bulletin, 26—27
(1995).
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frentadas’. Como en esta direccion senal6 J.C. Fernandez Rozas8, tan-
to el proceso jurisdiccional como el proceso arbitral deben contar con
los mismos instrumentos para la protecciéon del objeto de la contro-
versia. El hecho de que los particulares elijan someter sus controver-
sias a arbitraje no debe suponer ninguna renuncia a la tutela judicial
efectiva.

Una vez asumida la necesidad y utilidad de las medidas cautelares
en pro de la eficacia del proceso arbitral, el mayor hito en este &mbito
ha sido la atribucion generalizada de la potestad para adoptar aque-
llas medidas a los arbitros. Con ello se ha logrado residenciar la tutela
cautelar en su foro natural, el proceso arbitral, pues se considera que
la intencion de quienes se someten a arbitraje es eludir la justicia or-
dinaria también para la resoluciéon de cualesquiera cuestiones que
surjan a lo largo de la tramitacion del procedimiento, evitandose dila-
ciones y retrasos? y salvaguardandose el principio de confidenciali-
dad . La doctrina ha entendido, también, que el arbitro se encuentra
en una imbatible posicidon para poder apreciar el cuamplimiento de los
estandares a los que se supedita la adopcion de las medidas y ponde-
rar los riesgos para las partes, habida cuenta de su conocimiento de
los aspectos facticos y juridicos del conflicto.

7 Segtn los datos del estudio estadistico realizado por la School of International Arbi-
tration (Queen Mary, University of London) en el aho 2012 bajo el titulo “Current and Prefe-
rred Practices in the Arbitral Process”, las peticiones de medidas cautelares a los tribunales
arbitrales son, pese a lo expuesto, relativamente infrecuentes; el 77 % de los encuestados
afirmaban haber recurrido a la tutela cautelar en, como maximo, un cuarto de sus arbitrajes.
Menos frecuentes son las peticiones de medidas cautelares dirigidas a los tribunales estata-
les en apoyo del arbitraje, con un 89% de encuestados sefialando su experiencia con este tipo
de tutela cautelar en, también como maximo, un cuarto de sus arbitrajes,
“http://www.google.es/url?url=http://events.whitecase.com/law/services/Queen—Mary—
University—London—International—Arbitration—Survey—2012.pdf&rct=j&frm= 1&q= &esrc
=s&sa=U& ved=0ahUKEwiG_4W4lp7QAh UBORQKHRD8BasQFggUMAA&usg =AFQj
CNE yvpP2noktCn3bjmZwoCd1cVEFKg”.

8 J.C. Fernandez Rozas, “Arbitraje y justicia cautelar”, Arbitraje. Revista de la Corte
Espafiola de Arbitraje, vol. XXII, 2007, p. 26.

9 Cf. A. Yesilirmak, Provisional Measures in International Arbitration, Kluwer Law
International 2005, pp. 49—50. Como a este respecto sefiala D. Renée Bucy, “How to Best
Protect Party Rights: The Future of Interim Relief in International Commercial Arbitra-
tion Under the Amended UNCITRAL Model Law”, Am. Univ. Int'l L. Rev., vol. 25, 2010,
579 Ss, esp. p. 594, si las partes no pueden pretender del arbitraje una tutela cautelar
comparable a la obtienen en el proceso judicial, viéndose entonces forzadas a acudir a los
tribunales para asegurarse esa proteccion, se veran disuadidas de someter sus disputas a
arbitraje.

10 J.C. Ferndndez Rozas, “Arbitraje y justicia cautelar”, loc. cit., p. 49.

1 Cf, J. Lew, L. Mistelis y S. Kroll, Comparative International Commercial Arbitra-
tion, Kluwer Law International 2003.
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En la actualidad, la potestad para adoptar medidas cautelares esta
generalmente reconocida tanto a los arbitros como a los tribunales
estatales de manera conjunta. Y, salvadas viejas reticencias a las
injerencias de los tribunales en los asuntos atribuidos al conoci-
miento de los arbitros, existen razones fundadas para preservar este
sistema de competencia concurrente. En primer lugar, como expon-
dremos mas adelante, las normas estatales y reglamentarias han
reconocido, con caracter general, que la solicitud de una medida
cautelar al tribunal estatal no supone renuncia al convenio arbitral
pactado o al arbitraje pendiente. En segundo lugar, el hecho de que
aquella solicitud se dirija a los tribunales sera consecuencia en mu-
chos casos, como ha sido sefialado, no de una mera preferencia o
tactica de las partes, sino de la necesidad de asegurar la efectividad
de la medida cuando exista el riesgo de un incumplimiento que obli-
gue a proceder a su ejecucion o cuando la medida afecte a terceros
que no sean parte del convenio y no estén, en consecuencia, someti-
dos a la jurisdiccion de los arbitros?2. La potestad de los tribunales
permite, ademaés, la adopcion de medidas cautelares con anteriori-
dad al inicio del arbitraje y, por ende, de manera previa a la consti-
tucion del tribunal arbitral cuando existan razones de urgencia, si
bien ésta es una situacion que las instituciones arbitrales mas rele-
vantes se han afanado en solventar a través de la figura del arbitro
de emergencia sobre la que volveremos més adelante.

No existe, sin embargo, en este ambito de la tutela cautelar de los
derechos en el arbitraje, una regulacion armonizada entre los Estados
y los reglamentos de las instituciones méas relevantes en cuanto al
concepto, tipologia, caracteristicas y presupuestos para la adopciéon de
medidas cautelares, los limites al poder de los jueces y de los arbitros
o el papel que los tribunales judiciales estdn llamados a desempefiar
en este contexto. Partiendo de estas premisas, en este trabajo quere-
mos realizar un recorrido por la evolucion histérica y normativa de la
atribucion de la competencia para la adopcion de medidas cautelares
a los arbitros que, partiendo de la regulacion actual de la Ley Modelo
Uncitral, analice el verdadero impacto que ésta ha tenido como ins-
trumento armonizador de las legislaciones estatales, con una muy
particular atencion al sistema arbitral espanol.

12 § Martins y S. Navarro, “Las medidas cautelares en el arbitraje. Concurrencia de po-
deres entre Tribunales estatales y arbitrales”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y
de Inversiones, vol. 7, n° 1, 2104, pp. 103y 104.
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I1. De la competencia exclusiva de los Jueces a la Ley Mode-
lo de la UNCITRAL de 1985

La razén histérica que mejor explica el largo camino que ha reco-
rrido el arbitraje hasta convertirse en un reconocido proceso de solu-
cion de controversias surgidas del comercio internacional es la des-
confianza generalizada hacia la labor de los arbitros que existi6 hasta
aproximadamente los inicios del siglo XX. Fue a partir del exponen-
cial crecimiento del trafico comercial mundial de aquellos primeros
anos y ante la necesidad de establecer vias efectivas para la solucion
de los conflictos cuando comenz6 a superarse aquella perspectiva,
reconociéndose la validez y eficacia del convenio arbitral y del laudo
arbitral en el Protocolo de Ginebra de 1923 sobre clausulas arbitrales,
la Convenciéon de Ginebra de 1927, para la ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras y, ulteriormente, en la Convencién de Nueva
York de 1958. Empieza a calar entonces el concepto de asistencia ju-
dicial en el arbitraje, aunque no fue hasta bien avanzada la segunda
mitad de siglo cuando los instrumentos legales internacionales regu-
laron expresamente, dentro de las competencias atribuidas a los arbi-
tros, la facultad para la adopcion de las medidas cautelares?s.

Siguiendo el estudio historico realizado por A. Yesilirmak4, ya en
los primeros afos del siglo pasado algunas reglas reconocieron la au-
toridad de los arbitros para adoptar las medidas cautelares que pudie-
ran resultar necesarias en el marco de un arbitraje. Por ejemplo, las
normas de la Corte de Arbitraje de la CaAmara de Comercio Interna-
cional (CCI) de los afios 1923, 1931 y 1939%5. Pese a ello, tuvieron que
pasar aun varias décadas para que, gracias al impulso definitivo de la
Uncitral, las leyes arbitrales nacionales y el resto de instituciones ar-
bitrales reconociesen expresamente y de manera generalizada la po-
testad de los tribunales arbitrales para adoptar medidas cautelares.

Fue el 11 diciembre 1985 cuando la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas aprobé la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional preparada por la Comision para el Derecho Mercantil Interna-
cional'®; habiendo reconocido la Asamblea General el valor del arbi-
traje como método para resolver las disputas surgidas de las relacio-

13 Cf. D. Renée Bucy, “How to Best Protect...”, loc. cit., p. 580 ss.

14 A, Yesilirmak, Provisional Measures..., op. Cit., pp. 10—45.

15 |bid., pp. 26—29.

16 Resolucion de la Asamblea General 40/72, “http://www.un.org/es/comun/docs/ ?sym-
bol=A/RES/40/72&Lang=S)".
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nes comerciales internacionales, este texto fue concebido con los obje-
tivos de ofrecer una respuesta a las insuficiencias y disparidades de
las leyes nacionales, de establecer un régimen juridico especialmente
adaptado al arbitraje comercial internacional y de servir a los Estados
como instrumento para actualizar, modernizar y perfeccionar sus le-
yes de arbitraje. La norma dedic6é dos preceptos, los arts. 9 y 17, a la
regulacion de las medidas cautelares, instaurando el sistema de juris-
diccion concurrente o compartida que contemplarian después la ma-
yoria de las legislaciones nacionales y reglamentos arbitrales. Si-
guiendo la linea adoptada por la Convenciéon de Ginebra de 1927, la
Ley Modelo opt6, en primer lugar, por mantener la validez del acuer-
do arbitral en aquellos casos en que las partes dirigiesen la solicitud
de medidas cautelares a los tribunales estatales, sin que ello supusie-
ra, salvo pacto en contrario, la sumision tacita a la justicia ordinaria.
De este modo se clarificaba la problemética cuestion relativa a la
compatibilidad del convenio arbitral con la peticion de asistencia a los
tribunales ordinarios. En segundo lugar, la Ley Modelo, concibiendo
la competencia para la adopcion de medidas cautelares como una
potestad implicita del acuerdo arbitral, la atribuy6 expresamente a los
arbitros, concediéndoles amplias facultades para acordar cualquier
medida que se considerase necesaria respecto del objeto del litigio.

A pesar del generalizado reconocimiento de la relevancia y del im-
pacto que esta Ley Modelo ha tenido como instrumento de armoniza-
cion del arbitraje comercial internacional, las criticas a esta regula-
cion de la tutela cautelar no tardaron en llegar. Asi, se senal6 de ma-
nera practicamente undnime la falta de concrecion del tipo de medi-
das que los arbitros y los jueces tienen la facultad de adoptar asi como
de los limites a la actuacion de los tribunales estatales en este contex-
to'8 y se cuestiond, también, la falta de prevision de un régimen espe-

17 Art. 9. Acuerdo de arbitraje y adopcion de medidas provisionales por el tribunal:
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 adopcion de
medidas cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas.

Art. 17. Facultad del tribunal arbitral de ordenar medidas provisionales cautelares:
Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticién de una de
ellas, ordenar a cualquiera de las partes que adopte las medidas provisionales cautelares
que el tribunal arbitral estime necesarias respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral
podra exigir de cualquiera de las partes una garantia apropiada en conexién con esas
medidas.

18 Por todos, D.F. Donovan, “The Allocation of Authority Between Courts and Arbitral
Tribunals to Order Interim Measures: a Survey of Jurisdictions: The Work of Uncitral and
a Model proposal”, International Council for Commercial Arbitration: New Horizons for
International Commercial Arbitration and Beyond (A. Van den Berg), La Haya, Kluwer
2005, p. 207.
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cifico para la ejecuciéon de las medidas cautelares acordadas por el
arbitro.

La puesta de manifiesto de estas cuestiones discutidas hizo que la
doctrina se plantease si, en el contexto de las medidas cautelares, la
Ley Modelo no constituia sino un paso atras en relacion con el Regl.
Uncitral del ano 1976, considerado su fuente primera. Si bien ambas
regulaciones coincidian en extremos tales como la exigencia de la so-
licitud de parte de las medidas, el requisito de su necesidad respecto
del objeto de la controversia, la facultad del tribunal para exigir una
garantia por los posibles dafios, asi como la compatibilidad del con-
venio arbitral con la peticion de medidas a los tribunales estatales, el
Regl. Uncitral de 1976 parecia, ciertamente, realizar una regulacion
mas concisa y menos restrictiva que la Ley Modelo de 1985, al concre-
tar en su art. 26 un catalogo de medidas cautelares susceptibles de ser
adoptadas por los arbitros no limitadas a aquellas que afectasen tni-
camente a las partes2°. La relevancia de estas divergencias normativas
es, sin embargo, mas bien escasa; el listado de medidas cautelares
recogido en el primer apartado se ha considerado meramente ejem-
plificativo, por lo que el tribunal arbitral podria ordenar cualquier
otra medida siempre que se cumpliese el requisito de necesidad y,
con independencia de que expresamente se recoja o no, resulta in-
cuestionable que la competencia de los tribunales arbitrales tnica-
mente puede extenderse a quienes se han sometido a arbitraje, por lo
que en ningun caso seria posible dirigir medidas cautelares frente a
terceros no parte22. Si debe ser objeto de mencion el hecho de que las
Reglas de la Uncitral de 1976 concretaran, a diferencia de la ulterior
Ley Modelo, la forma que debia adoptar la decisiéon acerca de las me-
didas, el laudo provisional, surgiendo entonces la cuestion acerca de

19 H.M. Holtzmann y J.E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on Interna-
tional Commercial Arbitration. Legislative History and Commentary, Kluwer, The
Neatherlands 1989, p. 531.

20 Fl art. 26 Regl. Uncitral de 1976 establece: “(1) A peticion de cualquiera de las partes,
el tribunal arbitral podra tomar todas las medidas provisionales que considere necesarias
respecto del objeto en litigio, inclusive medidas destinadas a la conservacion de los bienes
que constituyen el objeto en litigio, como ordenar que los bienes se depositen en manos de
un tercero o que se vendan los bienes perecederos. (2) Dichas medidas provisionales
podrén estipularse en un laudo provisional. El tribunal arbitral podra exigir una garantia
para asegurar el costo de esas medidas. (3) La solicitud de adopcion de medidas provisio-
nales dirigida a una autoridad judicial por cualquiera de las partes no se considerara in-
compatible con el acuerdo de arbitraje ni como una renuncia a ese acuerdo”.

21 S, Adhipati, “Interim Measures in International Commercial Arbitration: Past, Pre-
sent and Future”, LLM Thesis and Essays, University of Georgia Law, 2003, p. 49.

22 Cf, D.D. Caron, L.M. Caplan y M. Pellonpad, The UNCITRAL Arbitration Rules. A
Commentary, Oxford University Press 2010, pp. 539—540.

Arbitraje, vol. XI, n° 2, 2018, pp. 403—442
ISSN 1888-5373



DEL JUEZ AL ARBITRO DE EMERGENCIA 411

su discutible ejecutabilidad a la luz del Convenio de Nueva York de
1958, sobre la que volveremos mas adelante.

I11. La revision de la Ley Modelo del afio 2006

Ante el recurso cada vez mas frecuente a arbitraje y habiendo de-
mostrado la experiencia la utilidad de las medidas cautelares para
asegurar la efectividad de los laudos, la UNCITRAL fue pronto cons-
ciente de la necesidad de revisar, mejorar y ajustar su regulacion a las
exigencias de la practica. Con esta finalidad, la Comisién encargé a su
Grupo de Trabajo II el estudio de mas de una decena de materias con-
sideradas prioritarias, dentro de las cuales se incluyeron aquellas
cuestiones relativas a la tutela cautelar que no habian recibido un tra-
tamiento adecuado en la Ley Modelo de 1985. En particular, los ma-
yores esfuerzos se dirigieron, por un lado, a la concreciéon de los limi-
tes a la potestad de los arbitros para ordenar las medidas cautelares y
a la actuacion de los tribunales estatales en la ejecucion de éstas y, por
otro lado, al establecimiento de un régimen que, bajo excepcionales
circunstancias, permitiera a las partes obtener una medida cautelar
con anterioridad incluso a la constitucion del tribunal arbitral.

Tras afos de trabajo, la Asamblea General aprobd, en diciembre de
2006, la revision de la Ley Modelo de la Uncitral2s, dedicando el Capi-
tulo IV a la regulacién pormenorizada de las medidas cautelares. Este
nuevo texto reconoce la imprescindible labor que tanto los arbitros
como los tribunales ordinarios estan llamados a desempeifiar en el
ambito de la tutela cautelar en el arbitraje24 y opta por el manteni-
miento del régimen de jurisdiccion concurrente, facultando expresa-
mente al tribunal arbitral para adoptar las medidas, salvo pacto en
contrario de las partes. En las lineas que siguen se describen las notas
mas relevantes de esta regulacion.

1. El concepto y los presupuestos de las medidas cautelares

La Ley Modelo de 2006 supli6 en los arts. 17 y 17. A dos de las defi-
ciencias mas acusadas de la anterior regulaciéon. Por un lado, se defi-
nen las medidas cautelares como toda actuaciéon temporal de protec-
cion ordenada con anterioridad al laudo decisorio de la controversia
que tenga alguno de los siguientes objetos: el mantenimiento del sta-

23 Resolucion de la Asamblea General 61/33 (4 diciembre 2006).
24 D. Renée Bucy, “How to Best Protect....”, loc. cit., pp. 597—598.
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tus quo del proceso, la prevencion de cualquier dano actual o inmi-
nente o del menoscabo del procedimiento arbitral, asi como la preser-
vacion de bienes que permita la posterior ejecucion del laudo o de los
elementos de prueba que resulten relevantes y pertinentes para la
resolucion del conflicto?s. Ademas, se concretan el periculum in mora
y el fumus boni iuris como presupuestos elementales para la adopciéon
de las medidas2®, lo que no constituye sino el reflejo de las condicio-
nes previstas en la generalidad de las leyes procesales nacionales para
el ambito judicial2.

2. Las d6rdenes preliminares y las medidas cautelares ex parte

Uno de los aspectos méas discutidos del nuevo texto de la Ley Mode-
lo fue la incorporacién de las denominadas 6rdenes preliminares y de
las medidas cautelares ex parte, que se adoptan sin prestar audiencia
a la parte que se afectada por ellas. Conforme al art. 17.B y salvo
acuerdo en contrario, toda parte, sin dar aviso a ninguna otra, podra
solicitar una medida cautelar y pedir una orden preliminar del tribu-
nal arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la fina-
lidad de la medida cautelar solicitada. El fundamento de ambas figu-
ras radica, pues, en la necesidad de garantizar la eficacia de las medi-

25 Art. 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 emision
del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a
una de las partes que: a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima
la controversia; b) adopte medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el me-
noscabo del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral; c) pro-
porcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguien-
te; o d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para
resolver la controversia.

26 Art. 17 A. Condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares: 1) El solicitante
de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), b) o c) del parrafo 2) del art. 17
debera convencer al tribunal arbitral de que: a) de no otorgarse la medida cautelar es
probable que se produzca algiun dafio, no resarcible adecuadamente mediante una in-
demnizacion, 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 res-
pecto de dicha posibilidad no prejuzgara en modo alguno toda determinacion subsiguien-
te 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 art. 17, los requisitos
enunciados en los apartados a) y b) del parrafo 1) del presente articulo so6lo seran aplica-
bles en la medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno.

27 Cf. S. Adhipati, “Interim Measures ...”, loc. cit., pp. 51-53.
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das acordadas por el tribunal arbitral cuando ésta pueda verse mer-
mada por tener que acudir a los tribunales estatales para instar su
ejecucion como consecuencia de la falta de potestad de los arbitros o
por la propia conducta de la parte afectada, que, al tener conocimien-
to de la medida, puede actuar sobre los bienes objeto de ésta, despo-
jandola de cualquier utilidad23. Asi, el mismo precepto sefiala en su
apartado segundo que el tribunal arbitral podra emitir una orden pre-
liminar siempre que considere que la notificacion previa de la solicitud
de una medida cautelar a la parte contra la cual esa medida vaya dirigi-
da entrana el riesgo de que se frustre la medida solicitada. La orden
preliminar se convierte, de este modo, siguiendo a Barona Vilar29, en
una decision imperativa arbitral que pretende favorecer, garantizar y
asegurar que el desarrollo del proceso, incluida la medida cautelar que
se adopte post—orden, pueda ser efectiva. Es, en definitiva —continda la
autora—, una situacion preprocesal, garantia de la cautela que consiste
en una orden del propio tribunal para evitar que el demandado frustre
la adopcion de la medida.

La posibilidad de adoptar una orden preliminar o una medida cau-
telar sin audiencia a la parte frente a la que se acuerda fue, como aca-
bamos de sefialar, objeto de una notable controversia. Quienes se po-
sicionaron en contra de dotar a los arbitros de esta facultad lo hicie-
ron alegando, entre las principales razones, la merma del principio
del debido proceso y, con él, de las garantias de igualdad, audiencia y
contradiccion de las partes como consecuencia del contacto del tribu-
nal arbitral solo con una de ellas, lo que podria fundamentar la ulte-
rior anulacion del laudo. Junto con ello, se subray6 la imposibilidad
de recurrir la resoluciéon que acuerda la medida, en contraposicion
con las medidas acordadas en sede judicial, asi como el riesgo de que
el tribunal arbitral, en el que concurre la competencia para adoptar la
medida cautelar y la resolucion definitiva del conflicto, prejuzgue el
fondo del asunto en un estadio tan inicial del arbitrajes°. No faltaron,
sin embargo, voces que respondieran a estas criticas utilizando como
argumento preeminente y definitivo, mas alld de otras razones lega-
les, la propia naturaleza del arbitraje como sistema alternativo de
solucion de conflictos al que las partes se han sometido de manera

28 Cf. R. Lapiedra Alcami, Medidas cautelares en el arbitraje comercial internacional,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 149 y S. Barona Vilar, Medidas cautelares en el arbi-
traje, Thomson Civitas 2006, p. 93.

29 Cf. S. Barona Vilar, Medidas cautelares..., op. cit., pp. 93-97.

30 Cf. Y. Derains, “Arbitral Ex Parte Interim Relief. The View Against. A confirmation
that the best may be enemy of the good”, Dispute Resolution Journal, August/October
2003, pp. 61—63.
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voluntaria y consensuada con el fin de garantizar la confidencialidad
del proceso y la imparcialidad del tribunal, asi como para evitar los
obstaculos practicos que plantea la litigaciéon ante tribunales extranje-
ros. A juicio de este sector de la doctrina, al atribuir a los arbitros la
facultad de adoptar estas 6rdenes preliminares o medidas cautelares
inautida parte lo que se consigue es reforzar la opcion de las partes
de excluir la decision judicial del conflictos:.

Atendiendo a la razonabilidad de estos criterios divergentes ex-
puestos por la doctrina, la Ley Modelo supedit6 la adopcion de las
ordenes preliminares y de las medidas cautelares ex parte al cumpli-
miento de estrictos requisitos y presupuestoss2. En primer lugar, solo
pueden concederse a instancia de parte y con una vigencia limitada de
veinte dias cuando el solicitante, que responde por las costas y dafios
causados, acredite que la notificaciéon a la parte requerida pone en
peligro la efectividad de la medida solicitada. Ademas, en orden a
salvaguardar los principios de audiencia y de contradiccion de las
partes, asi como la igualdad y la imparcialidad, el art. 17.C impone al
tribunal la obligacion de poner en conocimiento de todas las partes la

3t Cf. J.E. Castello, “Arbitral Ex Parte Interim. The View in favor”, Disp. Res. J., Au-
gust/October 2003, pp. 60, 65—69.

32 Seccion 2. Ordenes preliminares. Art. 17 B. Peticion de una orden preliminar y
condiciones para su otorgamiento: 1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda par-
te, 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 notificacion previa de la solicitud de una
medida cautelar a la parte contra la cual esa medida vaya dirigida entrafa el riesgo de
que se frustre la medida solicitada. 3) Las condiciones definidas en el art. 17 A seran apli-
cables a toda orden preliminar, cuando el dafio que ha de evaluarse en virtud del apartado
a) del parrafo 1) del art. 17 A sea el dano que probablemente resultara de que se emita o
no la orden.

Art. 17 C. Régimen especifico de las 6rdenes preliminares: 1) Inmediatamente después
de haberse pronunciado sobre la procedencia de una peticion de orden preliminar, el
tribunal arbitral notificara a todas las partes la solicitud presentada de una medida caute-
lar, 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 conte-
nido de toda comunicacion verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal arbitral en
relacion con ello. 2) Al mismo tiempo, el tribunal arbitral dar4, 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 pronunciar4 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 podra otorgar una medida cautelar por la que ratifique o modifique la
orden preliminar una vez que la parte contra la que se dirigio la orden preliminar haya
sido notificada y haya tenido la oportunidad de hacer valer sus derechos. 5) Una orden
preliminar sera vinculante para las partes, pero no sera de por si objeto de ejecucion judi-
cial. Dicha orden preliminar no constituira un laudo.
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solicitud o la decisi6on que adopta la medida cautelar o la orden preli-
minar de manera inmediata, ddndoles oportunidad de hacer valer sus
derechos a la mayor brevedad posible, y de dar cuenta a la parte que
soporta la medida de todas las comunicaciones, incluido el contenido
de las de caracter verbal, habidas con la parte solicitante.

En relacién, por altimo, con las 6rdenes preliminares, fue también
objeto de discusion cual debia ser su eficacia, habida cuenta de su
peculiar naturaleza. Finalmente, la Ley Modelo opt6 en su art. 17.C,
ap. 5°, por atribuirles fuerza vinculante, pero sin dotarles de eficacia
ejecutiva. Las ordenes preliminares, en definitiva, no constituyen un
laudo ni son titulo ejecutivo, por lo que no pueden ser ejecutadas ante
la autoridad judicial. Ello, unido que el texto de la Uncitral no previo
ningun tipo de sancion para quien incumpliera una orden preliminar,
hizo que el debate pasara a centrarse en la verdadera utilidad practica
de esta figurass.

3. Las disposiciones generales aplicables a las medidas cautelares y
a las 6rdenes preliminares

Otra cuestion que no aparecia regulada en el texto originario de la
Ley Modelo es la referida a la vigencia de las medidas cautelares. Con-
forme a las disposiciones contenidas en la seccion 3 de la version revi-
sadas34, el tribunal puede, tanto de oficio como a instancia de parte,

33 Cf. G.B. Born, International Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law Interna-
tional, 2012, p. 210 y A. Redfern, J. Hunter, et al., Redfern and Hunter on International
Arbitration, op. cit., p. 216.

34 Art. 17 D. Modificacion, suspension, revocacion. El tribunal arbitral podra modifi-
car, 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.

Art. 17 E. Exigencia de una garantia por el tribunal arbitral. 1) El tribunal arbitral
podré exigir del solicitante de una medida cautelar que preste una garantia adecuada
respecto de la medida. 2) El tribunal arbitral exigir4 al peticionario de una orden prelimi-
nar que preste una garantia respecto de la orden, salvo que dicho tribunal lo considere
inapropiado o innecesario.

Art. 17 F. Comunicacion de informacion. 1) El tribunal arbitral podra exigir a cualquie-
ra 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.

Art. 17 G. Costas y dafios y perjuicios. El solicitante de una medida cautelar o el peti-
cionario de una orden preliminar sera responsable de las costas y de los dafios y perjuicios
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modificar, suspender o revocar cualquier medida cautelar u orden
preliminar en funcién de las circunstancias cambiantes. A tales efec-
tos, podra aquél pedir a las partes que informen de cualquier cambio
o circunstancia relevante en relacion con las medidas acordadas.
Ademas, el solicitante de la medida sera responsable de los danos
causados a la otra parte en aquellos supuestos en los que el tribunal
pueda determinar que la medida u orden no debia de haberse acorda-
do, facultando la norma al tribunal a exigir al peticionario una garan-
tia adecuada en respecto de la medida solicitada.

4. El reconocimiento y la ejecucion de las medidas cautelares

Otra de las criticas destacadas al texto de 1985 fue la falta de un ré-
gimen propio para la ejecucion por los tribunales ordinarios de las
medidas cautelares acordadas por el tribunal arbitral, optando en su
lugar la Ley Modelo por la remision a la regulacion de las leyes nacio-
nales con el fin de evitar conflictos con las normas de procedimiento
estatales y con la competencia de los tribunales judiciales3s. La ver-
sion del afio 2006 no podia, dada su incidencia en la practica, dejar de
afrontar esta regulacion, si bien se opto, de entre todas las alternati-
vas debatidas en el seno del Grupo de Trabajo, por la remisién al sis-
tema de reconocimiento y ejecuciéon de los laudos arbitrales previsto
en los arts. 35 y 36 del mismo textos®. Asi, tras reconocer el art. 17.H

que dicha medida u orden ocasione a cualquier parte, siempre que el tribunal arbitral
determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado
la medida o la orden. El tribunal arbitral podra condenarle en cualquier momento de las
actuaciones al pago de las costas y de los dafios y perjuicios.

35 H.M. Holtzmann y J.E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on Interna-
tional Commercial Arbitration. Legislative History and Commentary, Kluwer, The Nether-
lands, 1989, p. 531.

36 Seccién 4. Reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares. Art. 17 H. Reconoci-
miento y ejecucion. 1) Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se recono-
cera como vinculante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al
ser solicitada tal ejecucion ante el tribunal competente, cualquiera que sea el Estado en
donde haya sido ordenada, y a reserva de lo dispuesto en el art. 17 I. 2) La parte que solici-
te o haya obtenido el reconocimiento o la ejecucion de una medida cautelar informara sin
demora al tribunal de toda revocacion, suspensiéon o modificaciéon 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

Art. 17 1. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion. 1) Podra denegarse el
reconocimiento o la ejecucion de una medida cautelar tinicamente: a) si, al actuar a ins-
tancia de la parte afectada por la medida, al tribunal le consta que: i) dicha denegaciéon
esta justificada por alguno de los motivos enunciados en los incisos i), ii), iii) o iv) del
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la eficacia vinculante y la ejecutabilidad —siempre a instancia de par-
te— de las medidas adoptadas por el tribunal arbitral, establece como
causas especificas de denegacion del reconocimiento y ejecucion de la
medida cautelar, ademas de las previstas en los apartados i a iv del
art. 36.1° y en los apartados i y ii del art. 36.1°.b) para los laudos arbi-
traless”, que no se haya cumplido la decisiéon del tribunal arbitral so-
bre la prestacion de la garantia, que la medida cautelar haya sido re-
vocada o suspendida por el tribunal arbitral o, en su caso, por un tri-

apartado a) del parrafo 1) del art. 36; o ii) no se ha cumplido la decisién del tribunal arbi-
tral 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 otor-
g0; 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 ajustar-
la a sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar sin modificar su
contenido; o bien que ii) alguno de los motivos de denegaciéon enunciados en los incisos i)
o ii) del apartado b) del parrafo 1) del art. 36 es aplicable al reconocimiento o a la ejecu-
cion de la medida cautelar. 2) Toda determinacion a la que llegue el tribunal respecto de
cualquier motivo enunciado en el parrafo 1) del presente articulo sera tnicamente aplica-
ble para los fines de la solicitud de reconocimiento y ejecuciéon 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 revisién del contenido de la medida cautelar.

37 Art. 36. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion. 1) Sélo se podré de-
negar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en
que se haya dictado: a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte
pruebe ante el tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecu-
cion: i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el art. 7 estaba
afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley
del pais en que se haya dictado el laudo; o ii) que la parte contra la cual se invoca el laudo
no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o iii) que el
laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene deci-
siones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no lo estan, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o iv) que la com-
posicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del
pais donde se efectud el arbitraje; o v) que el laudo no es atin obligatorio para las partes o
ha sido anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho,
ha sido dictado ese laudo; o b) cuando el tribunal compruebe: i) que, segin la ley de este
Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii) que el reconoci-
miento o la ejecucion del laudo serian contrarios al orden publico de este Estado. 2) Si se
ha pedido a un tribunal de los previstos en el inciso v) del apartado a) del parrafo 1) del
presente articulo la nulidad o la suspension del laudo, el tribunal al que se pide el recono-
cimiento o la ejecucion podra, si lo considera procedente, aplazar su decision y, a instancia
de la parte que pida el reconocimiento o la ejecucion del laudo, podra también ordenar a
la otra parte que dé garantias apropiadas.
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bunal del Estado en donde se tramite el procedimiento de arbitraje o
conforme a cuyo derecho se otorgd la medida o, que el tribunal consi-
dere —también de oficio— que la medida cautelar es incompatible con
las facultades que se le confieren. Esta remision —si bien parcial- de
las causas de denegacion al sistema previsto para el laudo arbitral
decisorio del conflicto no ha estado, sin embargo, exenta de discusion,
manifestandose el temor a que la decision que tiene que venir de un
tribunal estatal desvinculado del proceso arbitral provoque retrasos
indeseables que frustren el fin de la medida cautelar pendiente de
ejecucionss,

5. La potestad del tribunal estatal para la adopcién de medidas cau-
telares en un arbitraje

Por ultimo, esta version de la Ley Modelo reconoce expresamente la
potestad de los tribunales estatales para intervenir en el arbitraje
adoptando medidas cautelares, con independencia de que las actua-
ciones se sustancien o no en el pais donde radique su jurisdiccion.
Segtn el art. 17.J, el tribunal realizara esta labor de asistencia judicial
de conformidad con sus propios procedimientos, debiendo tener en
cuenta los rasgos propios del arbitraje internacional39.

IV. El impacto de la Ley Modelo en las legislaciones nacio-
nales

Las leyes arbitrales nacionales tienen un enorme impacto en la po-
sibilidad de adoptar medidas cautelares en un arbitraje y en la efecti-
vidad de éstas. Como de manera grafica senala G. Born4°, rara vez un
arbitro acordara una medida cautelar a no ser que la ley aplicable al
arbitraje, que generalmente sera la del lugar de éste, le atribuya tal
facultad y, de la misma manera, un tribunal estatal no ejecutara una
medida cautelar adoptada por el tribunal arbitral salvo que la ley apli-
cable al procedimiento de arbitraje prevea la adopcion de estas medi-

38 Cf., en este sentido, S. Adhipati, “Interim Measures...”, loc. cit., p. 62.

39 Art. 17 J. Medidas cautelares dictadas por el tribunal. El tribunal gozara de la mis-
ma 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.

40 G.E. Born, International Arbitration..., op. cit., p. 203.
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das. Ello revela, en una primera instancia, la relevancia de que las
legislaciones arbitrales y procesales de los distintos estados concreten
los margenes de los poderes del arbitro para la adopcion de medidas
cautelares y de los tribunales ordinarios en la asistencia a los arbitros
y en la ejecucion de las medidas que hayan sido acordadas en el seno
de un arbitraje, asi como a conveniencia de que estas cuestiones sean
reguladas e incorporadas a las distintas legislaciones estatales de ma-
nera uniforme y armonizada. Siguiendo en esta direccion a Renée
Bucy#, solo en la medida en que existan unos estandares similares en
los estados que aporten claridad, estabilidad y predictibilidad en los
procesos arbitrales y eliminen la confusion derivada de las diversas
regulaciones nacionales, podra inspirarse la necesaria confianza de
las partes para el mantenimiento del arbitraje comercial internacional
como mecanismo preferente de soluciéon de conflictos.

Con esta vocacion, la Uncitral aprob6 en 1985 la LMU, cuyo texto
fue revisado y mejorado en el afio 2006 segun los términos analiza-
dos. Sin embargo y pese a los esfuerzos de la Comision, un gran nt-
mero de Estados, aun aquellos cuyas legislaciones fueron promulga-
das con base en el texto originario de la Ley Modelo, no han adoptado
aun las revisiones hechas en el afilo 2006. Partiendo de estas premi-
sas, en las paginas que siguen pretendemos determinar cuél ha sido el
verdadero impacto que la Ley Modelo ha tenido como instrumento
armonizador de la regulacion arbitral de los Estados —con especial
atencion a la legislacion espafiola— en el contexto de la tutela cautelar,
mas de una década después de la revision y mejora de la aprobacion
del texto originario.

1. La tutela cautelar en el sistema arbitral espafiol

A) Espana antes y después de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje

El reconocimiento legal de la posibilidad de acordar medidas caute-
lares en los procesos arbitrales desarrollados en nuestro pais se pro-
dujo con la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
(en adelante, LEC). Ni la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de
1953 ni la posterior Ley de Arbitraje del afio 1988 reconocian la posi-
bilidad de adoptar medidas cautelares accesorias de un arbitraje para
garantizar la efectividad del laudo de condena que pudiera llegar a

41D. Renée Bucy, “How to Best Protect..., loc. cit.
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dictarse42. La falta de regulacion del auxilio cautelar en el arbitraje
llamaba poderosamente la atencién habida cuenta de la consensuada
necesidad de impulsar la institucion arbitral en nuestro pais43; toda
vez que alejaba a Espana de otras legislaciones nacionales que comen-
zaban a incorporar los postulados de la LMU de 1985 y de los Conve-
nios y Tratados internacionales que nuestro pais habia ratificado pre-
viamente44. Esta situacion desemboco6 en un profundo debate doctri-
nal y jurisprudencial descrito ampliamente en algunos trabajos aca-
démicos acerca de la facultad de los 6rganos judiciales e, incluso, de
los arbitros, de acordar medidas cautelares instrumentales de un arbi-
traje pendiente pese a la falta de prevision legal expresass.

El impulso de la tutela cautelar en el arbitraje espafiol se produjo,
pues, con la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.
En lo esencial, dejando de lado otros aspectos discutidos sobre los que
volveremos después, la norma procesal atribuy6 la competencia para
la adopcion de las medidas a los 6rganos judiciales, residenciando en
ellos, por tanto, las funciones declarativa y ejecutiva de aquéllas. Si

42 La LA/1988 si previ6, en cambio, la facultad de los érganos judiciales de acordar, a
instancia de parte, medidas cautelares con posterioridad a la emisién del laudo arbitral
cuando frente a €l se hubiera ejercitado la accion de anulacion. Se trataba, por tanto, de
medidas cautelares concebidas como instrumento para evitar que el condenado recurriese
el laudo en anulacion con la sola finalidad de postergar su cumplimiento o ejecucion,
entendiendo la doctrina que a tal fin hubiese sido mas conveniente mantener la posibili-
dad de ejecutar provisionalmente el laudo arbitral regulada en la anterior Ley de Arbitra-
jes de Derecho Privado 1953. Asi, por todos, E. Font Serra, “La nueva configuracion del
Arbitraje en el Derecho espanol”, Justicia, 1989, pp. 380—381.

43 Al respecto, senalaba J. Moreno Catena, “Analisis critico del Proyecto de Ley de Ar-
bitraje”, Estudios de Derecho de Arbitraje, San Sebastian 1998, p. 201: “el legislador sigue
mirando con reticencia al arbitraje: quiere extenderlo porque sabe que la Administraciéon
de Justicia se beneficiara al someterse a la resolucion de los arbitros muchos conflictos,
pero no se ha atrevido a impulsarlo con el vigor necesario”. En esta misma linea, cf. L.
Muioz Sabaté, “La recepcion del arbitraje por la jurisdiccion. Reflexiones para una urgen-
te reforma”, La Ley: Revista Juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliogra-
fia, 1995—n° 5, p. 733, para quien la laguna sobre las medidas cautelares constituia un
“verdadero agente expelente del arbitraje”.

44 Asi, la Convencion de Ginebra de 1927 para la ejecucion de sentencias arbitrales ex-
tranjeras establecio la compatibilidad del acuerdo arbitral con la solicitud de medidas
cautelares a los érganos judiciales, opcion que después asumirian la LMU de 1985 y, con
ella, la mayoria de las legislaciones nacionales y reglamentos arbitrales.

45 Vid. L.A. Cucarella Galiana, “Medidas cautelares previas al laudo arbitral: una revi-
sion de la Jurisprudencia reciente”, Tribunales de Justicia, n® 3—1997; S. Barona Vilar,
Medidas cautelares..., op. cit., pp. 130-138: R. Lapiedra Alcami, Medidas Cautelares...,
op. cit., pp. 258-266 y N. Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, Editorial
Atelier, 2010, pp. 36 a 48. Incluso a la luz de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de
1953 algtn sector de la doctrina habia planteado ya esta posibilidad. Asi, vid. L. Prieto
Castro y Ferrandiz, “Una nueva regulaciéon del Arbitraje”, Trabajos y Orientaciones de
Derecho Procesal, Madrid, Edersa, 1964, p. 448.
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bien se considero, en términos generales, que esta opcion del legisla-
dor era légica y razonable habida cuenta de que la ejecucion de las
medidas cautelares radica necesariamente en los 6rganos de la justi-
cia ordinaria4¢, parte de la doctrina reclamo6 la atribucion de esta
competencia también a los arbitros, por entender que son quienes se
encuentra en una mejor posicion para valorar el cumplimiento de los
estandares a los que se supedita la adopcion de toda medida cautelar
y ponderar los riesgos que su adopcion puede tener para las partes,
dado su conocimiento del fondo de la controversia4’.

Tres anos después, una de las mayores novedades de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA) fue, pre-
cisamente, la atribucion de la facultad de acordar las medidas cautela-
res a los arbitros. Con esta norma, siguiendo vigentes los postulados
de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la competencia de los jueces,
Espana instaurd, y asi se sefala expresamente en la Exposicion de
Motivos, el sistema de competencia alternativa y concurrente de los
arbitros y de los 6rganos judiciales en materia cautelar, siguiendo,
por fin, el criterio establecido en la Convencion de Ginebra de 1927y
en la Ley Modelo de la UNCITRAL de 1985 relativo a la validez del
acuerdo arbitral en aquellos casos en que las partes dirijan la solici-
tud de medidas cautelares a los 6rganos judiciales, sin que ello su-
ponga renuncia al arbitraje ni sumision tacita de la decision del con-
flicto a la justicia ordinaria. Segun reza el art. 23 LA, salvo acuerdo
en contrario de las partes, los arbitros podréan, a instancia de cual-
quiera de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen necesa-
rias respecto del objeto del litigio. Nuestra ley arbitral no define,
pues, la medida cautelar ni distingue su tipologia. Este precepto se
completa con lo previsto en el art. 11 LA, segtn el cual el convenio
arbitral no impediré a ninguna de las partes, con anterioridad a las
actuaciones arbitrales o durante su tramitaciéon, solicitar de un tri-
bunal la adopcién de medidas cautelares ni a éste concederlas. Con
este régimen, se asegura, por un lado, la efectividad de la medida
cuando exista el riesgo de incumplimiento que obligue a proceder a
su ejecucion o cuando la medida afecte a terceros que no sean parte

46 Al respecto sefialaba G. Ormazabal Sanchez, “Comentario al art. 722", Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. F. Cordon Moreno y otros), Aranzadi, 2001, p.
664, que este sistema permite evitar la reduplicacion del enjuiciamiento sobre la concu-
rrencia de los presupuestos de adopcién y sobre la idoneidad o procedencia de la medida
acordada por los arbitros y otras dificultades derivadas de su necesaria ejecucion por los
tribunales.

47 Cf., en esta direccion, A. Lopez de Argumedo Pineiro, “Medidas cautelares en el arbi-
traje internacional y nacional”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurispru-
dencia y bibliografia, 2000—3, p. 15.
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del convenio y que, por ello, no estén sometidos a la jurisdiccién de
los arbitros, y, por otro lado, se posibilita la adopciéon de medidas
cautelares con anterioridad al inicio del arbitraje y, por ende, de
manera previa a la constitucion del tribunal arbitral cuando existan
razones de urgencia.

Puede afirmarse, en conclusion, que nuestro régimen de competen-
cia compartida por los tribunales judiciales y los arbitros es indispen-
sable para lograr una tutela cautelar efectiva en el arbitraje como con-
secuencia de la restriccion de los poderes del arbitro, quien carece de
la potestad necesaria para ejecutar las medidas sobre las que si tiene
jurisdiccion —la que le conceden las partes en virtud del convenio ar-
bitral- para adoptar48. Como en esta direccién expone R. Lapiedra
Alcami49, se pone de manifiesto la necesaria complementariedad de
las instancias arbitral y judicial, y es precisamente esta cooperaciéon
judicial en el arbitraje la que dota de plena eficacia a este mecanismo
de resolucién de conflictos.

La entrada en vigor de la LA/2003, inspirada en la Ley Modelo de
1985, supuso, por tanto, en lo relativo a la tutela cautelar, la armoni-
zacion de nuestra legislacion con otras legislaciones arbitrales estata-
les y con la practica del arbitraje comercial internacional. No obstan-
te, en este &mbito existen todavia extremos discutidos a los que la
reforma de nuestra Ley de Arbitraje por la Ley 11/2011, de 20 de ma-
yo, tampoco no dio cumplida respuesta; nuestro legislador no intro-
dujo ninguna de las disposiciones del texto de la Ley Modelo de 2006.
A continuacién, exponemos algunas de las que, a nuestro juicio, cons-
tituyen cuestiones de interés.

B) Algunas cuestiones discutidas de nuestra regulacion
a) Las medidas cautelares inaudita parte

Pese a la controversia suscitada durante los trabajos preparatorios,
la Comisién incorpord en el texto de la Ley Modelo de 2006 las medi-
das cautelares ex parte o inaudita parte, a las que nos referiamos en
un apartado anterior. Pero la recepcion en el sistema arbitral espafiol
de este tipo de medidas resulta todavia mas problematica. Y no solo
por la posible merma de las garantias de igualdad, audiencia y con-
tradiccion que rigen el procedimiento como consecuencia del contacto

48 Sobre este régimen de competencia compartida, vid. S. Martins y S. Navarro, “Las
medidas cautelares...”, loc. cit., pp. 103 y 104.
49 R. Lapiedra Alcami, Medidas Cautelares..., op. cit., p. 283.
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del tribunal arbitral con una sola de las partes, lo que permitiria fun-
dar una ulterior anulacién del laudo arbitral, sino porque nuestra Ley
de Arbitraje no ha regulado esta facultad. Desde luego, su prevision
en el ano 2003 hubiera resultado sorpresiva, puesto que en aquel
tiempo el texto vigente de la Ley Modelo en la que se inspira nuestra
norma era el originario de 1985, que se limitaba a instaurar el sistema
de jurisdiccion concurrente y a establecer el régimen de compatibili-
dad entre el acuerdo arbitral y la peticiéon de asistencia a los tribuna-
les ordinarios al que ya nos hemos referido. Pero tampoco se previe-
ron estas medidas con ocasién de la reforma de la norma arbitral por
la Ley 11/2011, de 20 de mayo. En definitiva, el art. 23 LA, en sede de
procedimiento arbitral, no prevé el cauce a seguir para la peticiéon y
decision sobre las medidas cautelares y la Ley de Enjuiciamiento Civil
Unicamente permite la adopcion de medidas cautelares ex parte por
los 6rganos jurisdiccionales.

Pese al silencio legal, gran parte de nuestra doctrina se ha mostrado
a favor de que los arbitros puedan adoptar medidas cautelares inaudi-
ta parte en situaciones excepcionales. Son dos las razones fundamen-
tales en las que se basa este planteamiento. En primer lugar, se ha
defendido que nuestro Derecho procesal ya admite este tipo de medi-
das inaudita parte en el seno del proceso judicials?; la Ley de Enjui-
ciamiento Civil excepciona en el art. 733.2° el tramite de la audiencia
previa al demandando cuando el solicitante de la medida cautelar asi
lo solicite al 6rgano judicial y acredite que concurren razones de ur-
gencia o que la audiencia puede comprometer el buen fin de la medi-
da. En segundo lugar, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal5!, se ha defendido que la adopcion de este tipo de medidas es
compatible con las garantias esenciales de audiencia, contradiccion e
igualdad del arbitraje previstas en el art. 24 LA, siempre que a la parte

50 En esta direccion, cf. D. Arias Lozano, “Comentario al art. 23”, Comentarios a la ley
de Arbitraje de 2003 (coord. D. Arias Lozano), Pamplona, Thomson— Aranzadi, 2005, p.
246; F. Mantilla Serrano, Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional, Madrid, Tus-
tel, 2005, p. 146 y M. Gémez Jene, El arbitraje internacional en la Ley de Arbitraje de
2003, Madrid, Colex, 2007, p.133.

51 Sobre la contradiccion diferida en el ambito de la tutela cautelar jurisdiccional, el
Tribunal Constitucional habia manifestado: “la dilacion entre la adopcion de la medida y
la audiencia y oposicion respeta los principios constitucionales de defensa y contradiccion,
dada la existencia de un equilibrio razonable entre las partes” (ATC 186/1983, de 27 de
abril), asi como que “la pretendida indefension sufrida por las recurrentes al no haber sido
oidas en el proceso en el que se adopt6 la medida cautelar no tiene trascendencia consti-
tucional, ya que, al margen de otras consideraciones, desde la perspectiva del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva y a la defensa, el hecho de haber sido oidas con
posterioridad impide considerar que se haya producido una verdadera indefensiéon mate-
rial” (STC 218/1994, de 18 de julio (RTC 1994,218).
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afectada se le preste audiencia una vez la medida haya sido concedida
por el arbitros2.

Compartiendo estos razonamientos, entendemos que, en defecto de
prevision legal expresa y a salvo de un posible pacto en contrario de
las partes, el arbitro ostenta la facultad de adoptar medidas cautela-
res inaudita parte dentro de la competencia genérica cautelar que le
atribuye el art. 23 LA; nuestro sistema procesal contempla este tipo
de medidas en el marco del proceso judicial y su validez ha sido re-
frendada por nuestro Tribunal Constitucional, de ahi que su recep-
cion por el arbitraje no deba generar, consideramos, demasiada po-
Iémica. Desde luego, seria deseable que constase el consentimiento
de las partes a este tipo de medidas ex parte en las reglas elegidas —y
bastaria, a nuestro entender, con el sometimiento a una instituciéon
arbitral cuyas normas atribuyan al arbitro esta facultad—, pues se
eliminaria de plano cualquier posibilidad de impugnacién ulterior
del laudo. En este sentido, aun considerando valida la adopcion de
estas medidas por el arbitro ad hoc cuando las partes no han acor-
dado nada a este respecto en el convenio arbitral y ello con base,
ademas, en las facultades que el art. 25 LA concede al arbitro para
dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, sigue vigente
el riesgo de que la parte afectada por la medida adoptada unilate-
ralmente utilice el fundamento de la indefensién para impugnar el
laudo de condena con base en el art. 41.1°.b) LA. Y, a partir de ahi, la
validez y eficacia del laudo y, con él, del arbitraje, quedaria en ma-
nos de los tribunales ordinarios.

En otro orden de cosas, pese a que nuestra Ley de Arbitraje tampo-
co lo regula expresamente, la adopcion de medidas cautelares por los
arbitros debe quedar sujeta al cumplimiento de estrictos presupuestos
y requisitos que garanticen la observancia de las garantias esenciales
del art. 24 LA, habida cuenta de los efectos que estas medidas tienen
en el patrimonio de la parte demandada. Nuestra doctrina ha enten-
dido de manera unanime que, en orden a acordar una medida caute-
lar, el arbitro ha de examinar la concurrencia de los clasicos presu-
puestos de fumus boni iuris y periculum in mora establecidos, para el
proceso judicial, en el art. 728 LECs3. La parte solicitante de la medida

52 R. Lapiedra Alcami, Medidas Cautelares..., op. cit., pp. 152y 153; L. Cucarella Galia-
na, El procedimiento arbitral..., op. cit., pp. 332 y 333; F. Munné Catarina, El arbitraje en
la Ley 60/2003, Ediciones Experiencia, 2004, p. 132.

53 Por todos, F. Cordon Moreno, El arbitraje de Derecho privado. Estudio breve de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, Thomson—Civitas, 2005, pp. 308 y 309;
M.A. Fernandez Ballesteros, “Comentario al art. 23”, Comentarios a la nueva Ley de
Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre (J. Gonzélez Soria, coord.), Thomson
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cautelar debera probar al arbitro, en definitiva, el riesgo objetivo sur-
gido antes o durante la pendencia del procedimiento arbitral de la
inefectividad del laudo final eventualmente estimatorio de sus preten-
siones, asi como la viabilidad o realidad indiciaria del derecho pre-
tendido. Se trata, por otro lado, de los dos presupuestos contempla-
dos por el texto revisado de la LMU del afio 2006, cuyo art. 17.A exi-
ge que el solicitante de la medida pruebe al tribunal que, de no otor-
garse ésta es probable que se produzca algan dafno, 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 que existe una posibilidad razonable de
que su demanda sobre el fondo del litigio prospere, sin que la de-
terminacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad pueda
prejuzgar en modo alguno toda determinacién subsiguiente a que
pueda llegar dicho tribunals4. Son, no obstante, previsiones que no
vinculan a la Ley de Arbitraje espanola puesto que nuestro legislador,
como venimos reiterando, no ha asumido los postulados de este texto
revisado de naturaleza meramente orientativa para las legislaciones
estatales.

En relacion con la exigencia de una caucion al solicitante de la me-
dida con la que responder al demandado de los eventuales dafios que
ésta pudiera producir, la Ley de Arbitraje le atribuye, a diferencia del
proceso judicial, un caricter potestativoss; los términos empleados
por el art. 23.1° LA dejan claro que el solicitante no tiene obligacion
de prestar caucion, sino que sera el arbitro quien, en su caso y de
acuerdo con las circunstancias concurrentes, resolvera sobre la ido-
neidad de la caucidn, asi como sobre su cuantias®. Y solo a partir de
entonces la caucion se constituird en presupuesto inexorable para la
ejecucion de la medida cautelar acordada por el arbitro o tribunal arbi-
trals7. Se sigue en este caso la linea de la LMU de 2006, que también
deja a la discrecionalidad de los arbitros exigir la prestacion de una
garantia adecuada.

Reuters—Aranzadi, 2011, pp. 357y 358 y N. Mallandrich Miret, Medidas cautelares..., op.
cit., pp. 112 a 114.

54 Un comentario sobre esta prevision puede consultarse en S. Adhipati, “Interim
Measures...”, loc.. cit., pp. 51-53.

55 F. Cordon Moreno, F., El arbitraje..., op. cit., p. 309.

56 Cf., por todos, C. Arangiiena Fanego, “Comentario al art. 23”, Comentarios a la Ley
de Arbitraje de 2003 (coord. D. Arias Lozano), Pamplona, Thomson—Aranzadi, 2005, p.
425; R. Lapiedra Alcami, Medidas Cautelares..., op. cit., pp. 283.

57 Asi lo entienden M.A. Fernandez Ballesteros, “Comentario al art. 23”, Comenta-
rios..., op. cit., pp. 359 y S. Barona Vilar, Medidas cautelares..., op. cit., p. 250.
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Siendo los que se acaban de exponer los requerimientos a los que
queda sometida la adopciéon por el arbitro de toda medida cautelar,
cualquiera que sea su clase, la solicitud de una medida sobre la sola
base de las alegaciones efectuadas por la parte solicitante debe estar
justificada por la concurrencia de extraordinarias circunstancias que
pongan en serio peligro la efectividad de la medida y, con ella, el
cumplimiento del eventual laudo de condena como consecuencia de la
dilacion que comporta la audiencia a la contraparte. En definitiva, el
arbitro podra adoptar una medida cautelar de este tipo cuando, si-
guiendo a C. Arangiiena Fanegos®, la medida sea urgente y la parte
requirente haga ver la necesidad de obrar asi con el objetivo de que la
finalidad de la medida no se vea frustrada antes de haber sido otorga-
da. En relacion con el requisito de urgencia, nuestra doctrina conside-
ra que la especial urgencia se materializa en dos posibles escenarios
alternativos: bien en la imposibilidad de postergar la ejecucion de la
medida ante el riesgo de comprometer de manera definitiva e irrevo-
cable su eficacia y, con ella, la del laudo arbitral, o bien en la necesi-
dad de evitar que el demandado, siendo conocedor de la medida,
realice actuaciones fraudulentas tendentes a lograr su total inefica-
cias9. Hablamos, en definitiva, de un quantum del peligro superior del
que ya de por si seria suficiente para la adopciéon de una cautela, esto
es, el que viene a configurar el presupuesto del periculum in mora®;
un riesgo diferente y cualificado en la demora procesal®:. En este pun-
to, los autores siguen los criterios doctrinales y jurisprudenciales de
interpretacion del art. 733 LEC, que, para el proceso judicial, supedita
la excepcion de la regla general de la audiencia previa al demandado a
que el solicitante de la medida cautelar acredite la concurrencia de
razones de urgencia o que dicha audiencia previa pueda comprometer
el buen fin de la medida, asociandose este ultimo requisito, segtin lo
ya expuesto, con eventuales comportamientos del demandado que
pongan en peligro la utilidad o eficacia de la medida. Todo ello en
linea con la Ley Modelo de 2006, cuyo art. 17 B. exige que la notifica-

58 C. Arangiiena Fanego, “Comentario al art. 23”, en Comentarios..., loc. cit., p. 437.

59 En este sentido, cf. N. Mallandrich Miret, Medidas cautelares..., op. cit., p. 209.

60 En la misma direccién, Cf. AAP Girona, de 26 julio 2011 (JUR 2011,316078), AAP
Baleares, de 9 julio 2001 (JUR 2001,268680) y AAP Barcelona, de 9 febrero 2009 (AC
2009,714).

61 Asi lo expone, entre otros, A. Gutiérrez Barrenengoa, “Comentario al art. 733", Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (F. Toribios Fuente, dir.), Thomson Reuters,
2014, quien considera que, en el contexto del sistema, esta circunstancia presupone una
urgencia cualificada —no la ordinaria o propia de toda medida cautelar—, de tal modo que,
si no se tutela el derecho de inmediato, se produciria su insatisfaccion definitiva e irrever-
sible, aunque la sentencia definitiva fuera estimatoria de la pretension.
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cion previa de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra la
cual esa medida vaya dirigida entrane el riesgo de que se frustre la
medida solicitada.

Un ultimo aspecto que tiene, a nuestro juicio, una radical impor-
tancia por estar en juego las garantias esenciales de las partes en el
arbitraje, es que, una vez el arbitro ha adoptado una medida cautelar
inaudita parte, debe establecerse un tramite para la eventual impug-
nacién u oposicion por quien se ve obligado por una medida acordada
sin haber tenido oportunidad de ser oido. Aunque la regulacion con-
tenida en el art. 739 LEC no es de aplicacion supletoria al arbitraje,
parece evidente la necesidad de trasladar a este ambito un cauce de
oposicion similar que permita al obligado por la medida cautelar uni-
lateral no solo tener conocimiento de la medida, sino poder oponerse
a ella%2. Esto es, mas alla del eventual control judicial del laudo parcial
que adopta la medida cautelar a través de la accién de anulacion con
base en la inobservancia de las garantias esenciales del proceso®s, en-
tendemos que resulta inexcusable dotar al demandado de un meca-
nismo de revision de la medida cautelar ante el propio arbitro y, por
tanto, ain en sede arbitral, una vez acordada aquélla, con el fin de
discutir su procedencia, el cumplimiento de los requisitos a los que se
supedita su adopcion, el alcance y el tipo de medida cautelar adopta-
da, asi como el resto de circunstancias que la rodeen. Control, pues,
que asimilamos al tramite de oposicion regulado en los arts. 739 y
siguientes de la LEC, cuyo objeto sea discutir la pertinencia de la me-
dida con anterioridad a una hipotética ulterior acciéon de anulacion
frente al laudo cautelar®4. Aun no siendo aplicable a los arbitrajes re-
gulados por nuestra Ley, sirva como apunte el sefialar que la revision
arbitral de la medida cautelar adoptada de forma unilateral se en-
cuentra prevista en el texto de la Ley Modelo de 2006. Atendiendo a
la razonabilidad de los criterios divergentes expuestos por la doctrina
en relacion con este tipo de medidas cautelares y, sobre todo, el riesgo
de éstas para el derecho de defensa de la parte afectada, el texto supe-
dit6 su adopcion al cumplimiento de estrictos requisitos y presupues-
tos. Asi, en lo que ahora interesa y en aras a la salvaguarda de los

62 Por todos, cf. S. Barona Vilar, Medidas cautelares..., op. cit., pp. 284-287; C. Aran-
gliena Fanego, “Comentario al art. 23”, en Comentarios..., op. cit., p. 436 y F. Munné
Catarina, El arbitraje..., op. cit., p. 132.

63 Sobre la forma que adopta la decision sobre las medidas cautelares, cf. F. Munné Ca-
tarina, El arbitraje..., op. cit., p. 132.

64 A favor, F. Munné Catarina, El arbitraje..., op. cit., p. 132; D. Arias Lozano, “Comen-
tario al art. 23”, Comentarios..., op. cit., p. 254; C. Arangiiena Fanego, “Comentario al art.
23”, en Comentarios..., op. cit., p. 437.
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principios de audiencia y de contradiccion de las partes, asi como la
igualdad y la imparcialidad, el art. 17.C impone al tribunal la obliga-
cion de poner en conocimiento de todas las partes la solicitud o la
decision que adopta la medida cautelar de manera inmediata, debien-
do darles oportunidad de hacer valer sus derechos a la mayor breve-
dad posible y de dar cuenta a la parte que soporta la medida de todas
las comunicaciones, incluido el contenido de las de caracter verbal,
habidas con la parte solicitante.

b) Las medidas cautelares ante demandan también
en relacion con arbitrajes extranjeros

Un aspecto discutido en el marco de la competencia a los jueces pa-
ra la adopcion de medidas cautelares es la concerniente a las medidas
anteriores al arbitraje, sobre todo en relacion con los procesos arbi-
trales extranjeros.

La redaccion originaria del art. 722.1° LEC establecia lo siguiente:

“Podra pedir al tribunal medidas cautelares quien acredite ser parte de un proceso
arbitral pendiente en Espana; o, en su caso, haber pedido la formalizacién judicial a
que se refiere el art. 38 de la Ley de Arbitraje; o en el supuesto de un arbitraje institu-
cional, haber presentado la debida solicitud o encargo a la institucion correspondiente
segtn su Reglamento. Con arreglo a los Tratados y Convenios que sean de aplicacion,
también podré solicitar de un tribunal espaifiol la adopciéon de medidas cautelares
quien acredite ser parte de un proceso jurisdiccional o arbitral que se siga en pais ex-
tranjero, en los casos en que para conocer del asunto principal no sean exclusivamente
competentes los tribunales espafioles”.

En definitiva, el precepto permitia dirigirse a los érganos judiciales
para solicitar la adopcion de una medida cautelar no solo a las partes
de un arbitraje pendiente en nuestro pais —lo cual, remitiéndonos al
art. 22 LA/1988, vigente en aquel momento, pasaba por que los arbi-
tros hubieran notificado la aceptacion de su encargo—, sino a quienes
acreditasen haber puesto en marcha las actuaciones tendentes a la
designacion del arbitro o a la constitucion del tribunal arbitral o, en el
caso de arbitraje institucional, a quienes hubieran presentado la debi-
da solicitud o encargo a la instituciéon arbitral. Con la prevision de
estos dos ultimos escenarios la LEC/2000 abri6 la puerta a las deno-
minadas medidas cautelares ante causam, si bien la regulacion dio
lugar a ciertas objeciones.

En primer lugar, la doctrina debati6 si, partiendo de la literalidad del
precepto, inicamente podian adoptarse medidas cautelares anteriores
a un arbitraje en los dos supuestos contemplados en la norma —tras la
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peticion de formalizacion judicial o en caso de arbitraje institucional—
65, lo que, se dijo, colocaba en peor situaciéon a quien acude a resolver su
controversia a un arbitraje que a quien acude a un procedimiento judi-
cial ordinario®, o bien, interpretado este precepto conjuntamente con
el art. 730 LEC y habida cuenta de que los mismos riesgos de los proce-
sos judiciales pueden producirse en un arbitraje, era posible admitir las
medidas cautelares en cualquier momento anterior a éste®”.

En segundo lugar, se critico la falta de exigencia de un plazo para
presentar la demanda arbitral una vez acordada por el 6rgano judicial
una medida cautelar ante litem. Si bien el art. 730.2° LEC fija un plazo
de 20 dias para presentar la demanda cuando se hubieran concedido
medidas cautelares previas a la demanda judicial, el apartado tercero
del precepto excluye la aplicacion de este plazo en los casos de formali-
zacion judicial del arbitraje o de arbitraje institucional, exigiendo tni-
camente para el mantenimiento de la medida que se verifiquen las ac-
tuaciones tendentes a poner en marcha el procedimiento arbitral. La
doctrina puso entonces de manifiesto diversas dudas acerca del mante-
nimiento de las medidas y de las posibilidades de enervacion, asi como
la necesidad de establecer un control judicial para que se dé cumpli-
miento para la parte que insto6 y consigui6 las medidas de la realizacion
de las actuaciones necesarias para el inicio del arbitraje®s.

En tercer lugar, fue objeto de critica el que la ley procesal no esta-
bleciera més requisito para la adopcion de las medidas previas al arbi-
traje que la mera solicitud de formalizacién judicial o de arbitraje ins-
titucional, pero, en cambio, si exigiera alegar y probar razones de ur-
gencia y necesidad a quien pretendiese la adopcion de estas medidas
en relacion con un procedimiento judicial a iniciar®d.

A mayor abundamiento, por altimo, result6 muy cuestionado el
distinto tratamiento que la norma procesal hace de las medidas cau-
telares en relacion con los procesos arbitrales seguidos en el extran-
jero. A diferencia de la regulaciéon contenida en el art. 722.1° que
venimos exponiendo, el apartado segundo exige, por un lado, haber
adquirido la condicién de parte para solicitar auxilio cautelar res-

65 A favor de esta postura, cf., por todos, L. Cucarella Galiana, “Arbitraje y tutela cautelar
en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil”, Tribunales de Justicia, n® 12—2000, p. 1278.

66 V. Magro Servet, “¢Pueden adoptarse medidas cautelares en el procedimiento arbi-
tral?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 510—2001, p. 4.

67 En esta linea, cf. L. Mufoz Sabaté, “Las medidas cautelares en el arbitraje tras la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola”, Anuario de Justicia Alternativa, n° 2, 2001,
pp- 16-26.

68'V. Magro Servet, “¢Pueden adoptarse medidas cautelares...”, loc. cit., pp. 4y 5.

69 G. Ormazabal Sanchez, “Comentario al art. 722", Comentarios..., op. cit., p. 665.
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pecto de un arbitraje extranjero, lo que excluye, por tanto, a diferen-
cia de los procesos judiciales y de los procesos arbitrales desarrollados
en territorio espafiol, la posibilidad de instar medidas instrumentales
respecto de un arbitraje a iniciar fuera del territorio espafol. Y, ade-
mas, la norma restringe competencia de nuestros tribunales para adop-
tar medidas cautelares cuando la competencia exclusiva para conocer
del fondo del asunto sea de los tribunales espafioles. Esta limitaciéon no
se consider6 ajustada a la practica del arbitraje internacional, pues,
como senal6 J.C. Fernandez Rozas’, se trata de una muestra de las
consecuencias que produce el criterio territorialista en el arbitraje: un
asunto sustanciado en territorio espaiol puede obtener auxilio caute-
lar; mas un caso idéntico, pero establecida la sede del arbitraje en el
extranjero, no alcanzara el aseguramiento solicitado.

La promulgacion de la LA/2003 puso fin a la primera de las con-
troversias senaladas, estableciendo el art. 11 LA, en relacion con la
posibilidad de instar medidas anticipativas de un proceso arbitral méas
alla de los supuestos de formalizaciéon judicial o de arbitraje institu-
cional, que el convenio arbitral no impide a las partes solicitar y obte-
ner de los tribunales medidas cautelares con anterioridad a las ac-
tuaciones arbitrales o durante su tramitacion’. Y, ulteriormente, en
esta misma direccion, la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la
Ley de Arbitraje aclar6 la redaccion del primer apartado del art. 722
LEC, estableciendo ahora que podra pedir al Tribunal medidas caute-

70 J.C. Fernandez Rozas, “Arbitraje...”, loc. cit., pp. 53-54-.

7t En este sentido, el AAP Madrid 8 junio 2009 (JUR 2009,472837) expuso: “Es con la
promulgacion de la nueva Ley de Arbitraje cuando se ha dado solucién definitiva a la
cuestion controvertida en su art. 11.3° (...) La generalidad con que se pronuncia el legis-
lador en relacién con la solicitud de medidas previas al inicio del arbitraje obliga a inte-
grar y adaptar analégicamente el régimen general de las medidas cautelares previsto
para los procedimientos judiciales (ex art. 730 LEC) a los procedimientos arbitrales. En
este sentido, no so6lo es necesario que se acrediten razones de urgencia y necesidad para
que estas medidas se adopten, sino que, ademas, es necesario realizar las actuaciones
tendentes a formalizar el arbitraje para que éstas se mantengan. También cabe destacar
que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.2° de la vigente Ley de Arbitraje, el régimen de
medidas cautelares en sede arbitral sera aplicable tanto a los arbitrajes que se celebren
dentro del territorio nacional como a aquéllos cuyo lugar de celebracion esté situado en
el extranjero, siempre y cuando la medida cautelar instada pretenda hacerse efectiva en
territorio espafol. En el mismo sentido, SSAP Malaga 22 diciembre 2004 (JUR
2005,147043) y 19 septiembre 2005 (JUR 2006,30415), asi como las resoluciones cita-
das por J. Minguez Almeida, “Anélisis de Jurisprudencia: Resoluciones Judiciales re-
cientes sobre medidas cautelares inaudita parte y ante demandam en auxilio de proce-
dimientos arbitrales en el extranjero (Comentario de los Autos del Juzgado de Primera
Instancia e Instrucciéon n°® 2 de Mollet del Vallés, de 25 abril 2008, y del Juzgado de
Primera Instancia, n® 82 de Madrid, de 4 noviembre 2008”, Spain Arbitration Review /
Revista del Club Espafiol del Arbitraje, n° 4, 2009, pp. 147-154-
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lares quien acredite ser parte de convenio arbitral con anterioridad
a las actuaciones arbitrales, zanjando, de manera definitiva, esta
concreta controversia?,

No ha sido objeto de modificacion, en cambio, el apartado segundo
del art. 722 LEC, que exige, en los términos expuestos, la condicion de
parte a quien pretenda de un tribunal espafiol la adopcioén de una me-
dida cautelar en relacion con un arbitraje pendiente en el extranjero.
La cuestién es, por tanto, si ha de seguirse una interpretacion literal
del art. 722 LEC o si cabe permitir la solicitud de medidas cautelares
ante el juez espafiol también a quien todavia no sea parte en el proce-
dimiento arbitral seguido en el extranjero por no haberse iniciado
todavia. Y la respuesta dependera de que la norma del art. 722.2° se
considere una norma especial para el arbitraje en el extranjero que,
como tal, excluya la aplicacion general del art. 11.3° LA 2003, solo
aplicable, conforme al art. 1 LA 2003, a los arbitrajes desarrollados en
Espana. Al respecto, la doctrina se ha mostrado de manera generali-
zada a favor de permitir la tutela cautelar ante causam también en
relacién con los procesos arbitrales extranjeros7s. Esta es, ademas,
una interpretacion acorde a los postulados de la Ley Modelo de 2006,
cuyo art. 17.J prevé que los 6rganos judiciales gocen de la misma com-
petencia para dictar medidas cautelares al servicio de actuaciones arbi-
trales, con independencia de que éstas se sustancien o no en el pais de
su jurisdiccion, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales
y que tal competencia se ejerza por los tribunales de conformidad con
sus propios procedimientos y teniendo en cuenta los rasgos distintivos
de un arbitraje internacional. Aunque, por no haber sido introducida
esta regulacion en nuestro sistema arbitral y procesal en 2011, esta pre-
vision no tiene ninguna aplicacion directa en nuestro pais.

¢) Mencion a la figura del arbitro de emergencia

A lo largo de las anteriores paginas hemos puesto de manifiesto
como la interpretacion conjunta de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Ley de Arbitraje permite a las partes solicitar de los 6rganos judi-
ciales, cuando concurran razones de urgencia que lo justifiquen, la

72 En este sentido, P. Perales Viscasillas, “La reforma de la Ley de Arbitraje (Ley
11/2011, de 20 de mayo)”, Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones,
vol. IV, n° 2, 2001. p. 701.

73 Cf. G. Ormazabal Sanchez, “Comentario al art. 722", Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (F. Cordon Moreno y otros, coords.), op. Cit., pp. 748 y 749; J.C. Ortiz
Pradillo, Las medidas cautelares en los procesos mercantiles, Madrid, Tustel, 2006, p. 79;
N. Mallandrich Miret, Medidas cautelares..., op. cit., pp.174 y 175.
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adopcion de medidas cautelares con anterioridad al inicio de las ac-
tuaciones arbitrales. Se trata, y asi se ha sefialado, de una de las ven-
tajas del sistema de competencia compartida instaurado por nuestra
vigente Ley de Arbitraje. Ahora bien, el art. 11.3° LA atribuye la com-
petencia para dictar estas medidas previas al proceso a los tribunales,
planteandose entonces la cuestion sobre si esta facultad puede trasla-
darse al arbitro o al tribunal arbitral.

Siguiendo a S. Barona Vilar74, el problema no tiene un origen dogma-
tico. A juicio de la autora, la permisibilidad de las medidas cautelares
antes de la iniciacion de las actuaciones arbitrales deberia referirse con
caracter general a quienes puedan adoptar una medida en el proceso
arbitral. Esto es, a salvo de una interpretacion restrictiva y literal de
la diccion del art. 11.3° LA 2003, no existe Obice alguno que prive de
dicha potestad cautelar ante causam a los arbitros. Las dificultades,
en cambio, como apunta la autora y parte de la doctrina, son méas
bien de orden practico y derivan de la inexistencia de un arbitro o
colegio arbitral al que la parte pueda dirigirse para instar la adop-
cion de las medidas antes del proceso. Como en esta direccion sefiala
Lapiedra Alcami?s, si bien los tribunales estatales son permanentes, el
arbitro ha de ser nombrado o el colegio arbitral tiene que ser constituido
a posteriori, en funcion del litigio determinado y, en la generalidad de
los casos, cuando el conflicto ya ha surgido. No existe, en definitiva, el
organo arbitral al que instar la adopcién de la medida cautelar con ca-
racter urgente.

Sin embargo, hablamos de una cuestion a la que desde hace ya algu-
nos anos han venido dando cumplida respuesta las instituciones arbi-
trales internacionales méas importantes a través de la creacion del arbi-
tro de emergencia. Asi, la Corte de Arbitraje de la CCI fue una de las
primeras instituciones en acoger en su Reglamento de 2012 esta figura
consistente en el nombramiento a instancia de parte y por la propia
Corte de un arbitro a los solos efectos de conceder a las partes medidas
cautelares urgentes, cesando su actividad una vez iniciado el procedi-
miento arbitral y no pudiendo formar parte del tribunal encargado de
enjuiciar el fondo de la controversia7. También la Corte de Arbitraje

74 S. Barona Vilar, Medidas cautelares..., op. cit., p. 255 a 258.

75 R. Lapiedra Alcami, Medidas cautelares en el arbitraje comercial internacional, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 161y 162.

76 Vid. Verbist / Schafer / Imhoos, ICC Arbitration in Practice, Wolters Kluwer, 2004,
pp. 158 ss. Antes lo habian hecho el Centro Internacional de Resoluciéon de Disputas
(ICDR) en 2006 y, en 2010, €l Centro de Arbitraje de Singapur (SIAC) y la Camara de
Comercio de Estocolmo.
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Internacional de Londres regul6 de forma expresa y de manera similar
a la ICC esta figura en sus nuevas reglas del afio 201477.

Y también las instituciones arbitrales espafiolas se van sumando
progresivamente a la tendencia de regular la figura del arbitro de emer-
gencia. Lo hizo en el ano 2011 la Corte de Arbitraje Espanola, seguida
por la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje y el Tribunal Arbitral de Bar-
celona, ambas en el afio 2014, la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Madrid en el afio 2015 y, mas recientemente, en enero de
2017, la Asociacion Europea de Arbitraje. Algunas notas relevantes y
comunes de estas regulaciones son el breve plazo fijado para el nom-
bramiento del arbitro de emergencia, que suele oscilar entre los dos y
los tres dias y la designacion realizada por la propia institucion arbitral,
sin que las partes puedan proponer al arbitro, sin perjuicio de su posi-
ble recusacion. El arbitro de emergencia, ademas, no formara parte del
tribunal constituido ulteriormente para decidir la controversia que,
como tal, podra revocar la medida cautelar adoptada por aquél7s.

d) La eficacia en Espaiia de las medidas cautelares
adoptadas en un arbitraje extranjero

El art. 23 LA, ademés de atribuir a los arbitros la capacidad de
adoptar medidas cautelares en los términos y con las implicaciones
que se acaban de analizar, sefiala en su apartado segundo que, a aque-
llas resoluciones arbitrales sobre las medidas cautelares les seran de
aplicacién, cualquiera que sea la forma que revistan, las normas sobre
anulacion y ejecucion forzosa de laudos. Ahora bien, dado que el &mbito
de aplicacion de la norma se circunscribe, segiin el art. 1 LA, al arbitraje
—nacional o internacional— que se desarrolle en territorio espafol, cabe
inferir que tnicamente son de aplicacion las normas generales sobre
anulacion y ejecucion de laudos a aquellas decisiones cautelares dictadas
en nuestro pais, planteAndose entonces cual es la eficacia que pueden
desplegar en nuestro territorio las medidas cautelares dictadas por un
arbitro para asegurar la eficacia de un arbitraje extranjero. Esto es, si los
tribunales espafnoles pueden ejecutar la decision arbitral que acuerde
una medida cautelar en el seno de un arbitraje extranjero. Esta cuestion,
como avanzabamos, ha sido ampliamente debatida en el seno de la doc-
trina y su solucion pasa, esencialmente, por concretar si la decisién cau-

77 Vid. M. Scherer, L.Richman y R. Gerbay, Arbitrating under the 2014 LCIA Rules,
Wolters Kluwer, 2015, pp. 144 ss.

78 Sobre las caracteristicas esenciales de este arbitraje de emergencia, vid. E. Ferndndez
Masia, “La irrupcion del arbitro de emergencia en el arbitraje comercial internacional”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, n° 1, 2017, pp. 89 ss.
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telar proveniente de un arbitraje extranjero es susceptible de ser recono-
cida y ejecutada aplicando el Convenio de Nueva York de 1958, sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras. En con-
tra de esta posibilidad se han alegado criterios formales; esencialmente,
que las decisiones cautelares no necesariamente revisten la forma de
laudo y que, aun asi, carecen del caracter definitivo u obligatorio que el
Convenio de Nueva York exige a los efectos de su aplicacion?9. A favor,
sin embargo, se ha defendido una interpretacion finalista de la tutela
cautelar. Segin concluye J.C. Ortiz Pradillos°, dado que la regulacion
espanola de arbitraje permite que los arbitros puedan adoptar medidas
cautelares y también prevé la intervencion de los érganos jurisdicciona-
les para ejecutar aquellos laudos arbitrales, no hay razon para discrimi-
nar los laudos extranjeros respecto de los internos. De seguirse esta posi-
cion favorable y habida cuenta de que el art. 46 LA dispone que el exe-
cuatur de laudos extranjeros se regira por el Convenio de Nueva York,
sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales mas
favorables a su concesion, y se sustanciara segin el procedimiento es-
tablecido en el ordenamiento procesal civil para el de sentencias judi-
ciales extranjeras, habra de acudirse, a los efectos del reconocimiento y
ejecucion de una decision cautelar extranjera, a los arts. 52 a 55 de la
Ley 29/2015, de 30 de julio (LCJIMC), que derogb los arts. 955 ss
LEC/1881.

2. El impacto de la Ley Modelo en otras legislaciones estatales: unas
breves notas$:

En el momento actual, segtin la informacién recogida por la Secreta-
ria de la Uncitral publicada en la pagina web de la Comision®2, 80 Esta-
dos de un total de 111 jurisdicciones han promulgado legislacion basada
en la LMU. De éstos, 31 legislaciones (dentro de las cuales se incluyen 8

79 Cf. A.L. Calvo Caravaca, “Medidas cautelares y arbitraje privado internacional”, Dia-
rio la Ley, n°® 6128, 2004, p. 6, quien sefiala, en este contexto, que los arbitros pueden
adoptar las medidas cautelares de dos formas; bien como laudo provisional o laudo par-
cial, o bien como meras recomendaciones.

80 J.C. Ortiz Pradillo, Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 87y 88.

81 Para la redaccion de este epigrafe se han seguido como fuente, ademas de los textos
de las legislaciones estatales resefiadas, L. Newman y C. Ong, Interim Measures in inter-
national Arbitration, JurisNet, Huntington, Nueva York 2014; T. Kenedy—Grant, “Inte-
rim Measures Under the Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration:
the impact of the 2006 Amendments”, Asian Int'l Arb. J. vol. 10, n° 1, 2014, pp. 17—46; y
S. Adhipati, “Interim Measures...”, loc. cit.

82“http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_ texts/arbitration/1985Model_arbitration

status.html”.
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jurisdicciones australianas®3) han adoptado las normas revisadas en el
afio 2006: La sucesion cronologica es la siguiente: Nueva Zelanda
(2007); Mauricio, Pert, Ruanda y Eslovenia (2008); Brunei Darus-
salam y Georgia (2009); Australia, Nueva Gales del Sur —Australia—,
Hong Kong —China—, Irlanda y el Estado de Florida —EEUU-
(2010); Costa Rica y los territorios australianos Australia Meridio-
nal, Tasmania, Territorio septentrional y Victoria (2011); Lituania y
Australia occidental (2012); Queensland —Australia—, Butan, Bélgica
y las Islas Virgenes Britanicas (2013); Bahréin (2015); Republica de
Corea (2016); Territorio de la Capital Australiana, Fiji, Jamaica,
Mongolia y Sudafrica (2017).

Veamos de manera sucinta de qué forma estas legislaciones han
adoptado las reglas de la Ley Modelo de 2006.

En primer lugar, todas las jurisdicciones senaladas atribuyen a los
tribunales estatales el poder de adoptar medidas cautelares en rela-
cién con un arbitraje, si bien la redaccion de las normas puede diferir
del texto de la Ley Modelo (art. 9 de la Ley Modelo de 1985 y art. 17 J
de 2006). Y lo mismo cabe sefialar respecto de la atribucién de las
facultades cautelares al tribunal arbitral, previstas en los arts. 17y 17
As84, Algunas de las jurisdicciones han trasladado directamente estas
previsiones a sus normas o, en su caso, han incluido muy ligeras va-
riaciones®s; otras, en cambio, amplian el concepto de medida cautelar
y lo extienden a aspectos tales como la caucion para garantizar las

83 Con anterioridad a 2010, la legislacion arbitral australiana variaba entre los diferentes
estados y territorios dentro del pais. El Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial fue acordado
por el Comité Permanente de Fiscales Generales en 2010 como un medio para crear una
ley de arbitraje nacional uniforme en toda Australia. Todos los Estados y Territorios Aus-
tralianos han adoptado y promulgado desde entonces versiones de la Ley Modelo que
crean un marco uniforme para el arbitraje nacional en Australia (consultado en la pagina
del Centro Australiano para el Arbitraje Comercial Internacional —Australian Centre for
International Commercial ~Arbitration (ACICA)— “https://acica.org.au/commercial—
arbitration—acts/”).

84 La Ley de Arbitraje de Perti (Decreto Legislativo 1071, modificado en el afio 2015 por
el Decreto Legislativo n° 1231), distingue en su art. 47 dos escenarios diferentes, segin las
medidas cautelares se soliciten antes o después de la constitucion del tribunal arbitral. En
el primero de los casos, las partes pueden solicitar al 6rgano judicial competente la adop-
ci6n de la medida cautelar; una vez constituido el tribunal arbitral solo éste es competente
para decidir sobre aquélla. Esta prevision solo es de aplicacion a los arbitrajes de caracter
doméstico; en cambio, en el contexto del arbitraje internacional, las partes pueden indis-
tintamente dirigirse a los 6rganos estatales o a los arbitros. Vid. F. Mantilla Serrano, “Bre-
ves comentarios sobre la nueva Ley de Arbitraje Peruano”, “http://limaarbitration.net/
LAR4/Fernando_ Mantilla—Serrano.pdf”.

85 Brunei (International Arbitration Order 2009), Hong Kong (Cap. 609 Arbitration
Ordinance), Florida (Chapter 684 International Commercial Arbitration) o Bahréin (Arbi-
tration Law n° 9/2015).
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costas del procedimiento arbitral —las denominadas Security for
Costs— o el Discovery, entre otross687.

En segundo lugar, es respecto de la discutida regulacion de las or-
denes preliminares y de las medidas cautelares ex parte, donde radica
la mayor divergencia en la regulacion de los distintos Estados. Si bien
son cada vez més las legislaciones que han trasladado esta figura a las
normas nacionales, junto con las previsiones acerca de su eficacia
vinculante y ejecucion establecidas en el art. 17 C (5)88, otros estados
han omitido, tanto de forma implicita®9 como explicita?°, esta regula-
cion, lo que da efectiva cuenta de los problemas que este tipo de me-
didas plantea y que hemos referido en varios epigrafes de este trabajo.

Por otro lado, las legislaciones incluyen las disposiciones generales
aplicables a las medidas cautelares contenidas en la seccion 32 del
texto de 2006 y referidas a la modificacién, suspension y revocacion

86 Nueva Zelanda (Arbitration Act 1996, n° 99), Mauricio (International Arbitration
Act 2008, revisada por la International Arbitration —Miscellaneous Provisions— Act n° 8,
2013), Irlanda (Arbitration Act 2010, n° 1) y Territorio de la Capital Australiana (Com-
mercial Arbitration Act 2017, n°7).

87 Por ejemplo, la Ley de Arbitraje de Corea (Arbitration Act n°® 14176/2016) elimina la
expresion “con respecto al objeto de la disputa» con el fin de ampliar el alcance de las medi-
das provisionales” (cf. W.—J. Jon, “Interim Measures in Arbitration and Enforcement of
Arbitral Awards in Korea and China”, J. of Arb. Studies, vol. 26, n° 4, 2016, pp. 83—110).

88 Nueva Zelanda (Arbitration Act 1996, n° 99), Perti (Decreto Legislativo 1071, modi-
ficado en el afio 2015 por el Decreto Legislativo n® 1231), Brunei (International Arbitra-
tion Order 2009), Hong Kong (Cap. 609 Arbitration Ordinance s. 17), Irlanda (Arbitration
Act 2010, n° 1) y Florida (Chapter 684 International Commercial Arbitration), Costa Rica
(Ley N° 8937, de 27 abril 2011, sobre Arbitraje Comercial Internacional), Bélgica (Belgian
Judicial Code Provisions 2013, amended in 2016), Fiji (International Arbitration Act n°®
44/2017), Jamaica (The Arbitral Act, 2017 n° 13), Mongolia (Arbitration Law, 26 January
2017). Un caso peculiar es el de Portugal, cuya Ley n°® 63/2011 de Arbitraje Voluntario
sigue los postulados de la Ley Modelo, de 2006, si bien adaptados a las necesidades espe-
cificas del pais. No aparece reflejado Portugal, sin embargo, en la relaciéon de paises con
legislacion basada en la Ley Modelo, pero sus normas sobre medidas cautelares son un
claro reflejo de las de 2006, incluyendo la prevision de las 6rdenes preliminares. También
Colombia; el capitulo dedicado al Arbitraje Internacional dentro de su cédigo de Proceso
Civil incorpora las actualizaciones de la Ley Modelo de 2006, si bien con importantes
adaptaciones a la tradicion juridica colombiana e introduciendo preceptos no basados en
la Ley Modelo de forma similar al caso de Francia y Bélgica.

89 Reptblica de Corea (Arbitration Act n° 14176/2016) y Republica de Sudafrica (Act
n° 15 of 2017: International Arbitration Act).

90 Australia (Australian Arbitration Act n® 136 of 1974 as amended by Act No. 5 of
2011) y los territorios australianos: Nueva Gales del Sur (Commercial Arbitration Act
2010 No 61); Victoria (Commercial Arbitration Act 2011, No. 50 of 2011); Queensland
(Commercial Arbitration Act 2013); Australia Meridional (Commercial Arbitration Act
2011), Australia Occidental (Commercial Arbitration Act); Tasmania (Commercial Arbi-
tration Act 2011 (n° 13 of 2011) y Territorio de la Capital Australiana (Commercial Arbi-
tration Act 2017, n°7).
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de las medidas (art. 17 D), a la exigencia de una garantia por el tribu-
nal arbitral (art. 17 E), a la obligacion de las partes de comunicar toda
informacion que pueda ser relevante en relacion con la medida caute-
lar solicitada o aprobada (art. 17 F) y a la responsabilidad por dafios y
perjuicios del solicitante de la medida cautelar, asi como las previsio-
nes sobre el reconocimiento y ejecucion de las decisiones cautelares
de los arbitros contenidas en los arts. 177 Hy 17 1.

Para cerrar este tltimo apartado y volviendo a sus primeras lineas,
constituyen todavia una gran mayoria las jurisdicciones que, como es el
caso espanol, basan su legislacion arbitral en la LMU de 1985, sin las
revisiones y actualizaciones del afio 2006. Un somero analisis de estas
jurisdicciones da cuenta de la general uniformidad en aspectos tales
como el reconocimiento de la competencia compartida por los 6rganos
judiciales y los tribunales arbitrales para la adopcién de medidas caute-
lares respecto de un arbitraje, la atribucion a los tribunales estatales de
la facultad de adoptar estas medidas con anterioridad al arbitraje y
también respecto de arbitrajes extranjeros9!, asi como la atribucién
expresa de la potestad cautelar a los arbitros92. Muchas méas divergen-
cias se identifican en la regulacion del alcance o de los distintos tipos
de medidas cautelares que pueden adoptar los jueces93, la posibilidad
de los jueces y de los arbitros de adoptar medidas ex parte%4, o el ré-
gimen de ejecutabilidad en el pais de las decisiones cautelares adop-
tadas en relacion con arbitrajes extranjerosos.

91 Esta posibilidad se excluye, por ejemplo, en Egipto (Egyptian Law in Civil and Com-
mercial Matters n° 27 of 1994).

92 Asi, por ejemplo, en linea con el sistema arbitral espafiol, la legislacion de Alemania
(Codigo de Procedimiento Civil -ZPO—; Austria (Codigo de Procedimiento Civil —ZPO-),
Chile (Ley n° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional), Canada (tanto las legisla-
ciones de las distintas provincias como la federal siguen la Ley Modelo), Japon (Chusai—
Ho Law n° 138 of 2003), The Arbitration Law) o Polonia (Codigo Procesal Civil).

93 Por ejemplo, una de las peculiaridades de la legislacion inglesa es precisamente los
marcados limites de los jueces para acordar medidas cautelares respecto de un arbitraje,
lo que pone de manifiesto su funciéon puramente asistencial de esta institucion (Sec. 44
1996 Arbitration Act).

94 Si bien muchas legislaciones permiten a los jueces la adopcion de este tipo de medi-
das en los mismos términos que para los procesos judiciales, no existe una regulaciéon
unificada con respecto a las medidas acordadas por los arbitros. En la mayoria de las
legislaciones, no se constata ningtin precepto que expresamente prohiba o autorice a los
arbitros a acordar las medidas de manera unilateral, por lo que ser4 la doctrina y la juris-
prudencia los que, en cada pais, concreten esta cuestion. Asi sucede, por ejemplo, en legis-
lacién de Alemania (8 1042 ZPO); Austria (ZPO), Chile (Ley n° 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional), Inglaterra y Gales (1996 Arbitration Act) o Japén (Chusai—Ho
Law n° 138 of 2003).

95 Cuestion muy discutida, como en el sistema espafol, en Inglaterra y Gales (1996 Ar-
bitration Act), en Alemania (8 1045 ZPO). Si permite el reconocimiento y la ejecuciéon de

Arbitraje, vol. XI, n° 2, 2018, pp. 403—442
ISSN 1888-5373



438 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIALY DE INVERSIONES, 2018

V. Conclusiones

1) La necesidad de la tutela cautelar de los derechos en el procedi-
miento arbitral con el fin de garantizar la efectividad del laudo de
condena resulta, en la actualidad, indiscutible, y se considera un dere-
cho esencial de las partes enfrentadas que voluntariamente acuerdan
someter sus disputas de naturaleza disponible a arbitraje.

2) La LMU de 1985 se aprobd6 con el objetivo de establecer un régi-
men juridico especialmente adaptado al arbitraje comercial interna-
cional y de servir a los Estados como instrumento para actualizar,
modernizar y perfeccionar las leyes de arbitraje. En este texto se ins-
tauro el sistema de jurisdiccion compartida por los jueces y los arbi-
tros para la adopcién de las medidas cautelares.

3) Ante el recurso cada vez mas frecuente a arbitraje, la Asamblea
General aprob6 en el afio 2006 la revision de la Ley Modelo, cuyo
capitulo IV se dedica integramente a la regulacién pormenorizada de
las medidas cautelares. Un gran namero de Estados, aun aquellos
cuyas legislaciones fueron promulgadas con base en el texto origina-
rio de la Ley Modelo, no han adoptado atin las revisiones hechas en el
afo 2006. Entre ellos, Espana.

4) La armonizacion del sistema arbitral espafiol con el resto de le-
gislaciones estatales y con la practica del arbitraje comercial interna-
cional se produjo definitivamente con la entrada en vigor de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Tres afios después de que
la LEC/2000 hubiese atribuido la competencia para la adopcion de
las medidas a los jueces, esta norma, en lo esencial, instaur¢ el siste-
ma de competencia alternativa y concurrente de los arbitros y los or-
ganos judiciales en materia cautelar. Sin embargo, existen en nuestro
sistema extremos muy discutidos a los a los que la reforma operada
por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, no dio cumplida respuesta al no
aprovechar el legislador este cauce para introducir las disposiciones
de la Ley Modelo de 2006. Son aspectos todavia problematicos dentro
del sistema arbitral espafiol: la posibilidad de los arbitros de adoptar
medidas cautelares inaudita parte, la facultad de los 6rganos judicia-
les espanoles de adoptar medidas cautelares en relacién con un arbi-

decisiones cautelares extranjeras Austria (8 577 y 503 ZPO-). No permiten este reconoci-
miento Egipto (Egyptian Law in Civil and Commercial Matters n°® 27 of 1994) o Jap6n
(Chusai—Ho Law n° 138 of 2003).
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traje a iniciar en el extranjero, asi como la ejecutabilidad en nuestro
pais de las decisiones cautelares extranjeras.

5) Como Espaiia, la mayoria las jurisdicciones basan su legislacion
arbitral en la Ley Modelo de 1985, sin las revisiones y actualizaciones
del afio 2006. En estas normas estatales, puede constatarse la general
uniformidad en el reconocimiento de la competencia compartida por
los 6rganos judiciales y los tribunales arbitrales para la adopcion de
medidas cautelares respecto de un arbitraje, la atribucién a los tribu-
nales estatales de la facultad de adoptar estas medidas con anteriori-
dad al arbitraje y también respecto de arbitrajes extranjeros, asi como
la atribucion expresa de la potestad cautelar a los arbitros. Mas diver-
gencias se identifican en la regulacion del alcance o de los distintos
tipos de medidas cautelares que pueden adoptar los jueces, en la po-
sibilidad de los jueces y de los arbitros de adoptar medidas ex parte o
en el régimen de ejecutabilidad en el pais de las decisiones cautelares
adoptadas en relacion con arbitrajes extranjeros

6) Solo 31 Estados han adoptado las normas revisadas en el afio
2006. Si bien con ligeras variaciones, la uniformizacion es grande y
alcanza a todas las cuestiones reguladas del Capitulo IV de la Ley Mo-
delo, salvo en lo relativo a las 6rdenes preliminares y las medidas cau-
telares ex parte, que muchos estados no han adoptado.

7) Puede observarse una ligera tendencia creciente en los Estados a
incorporar la revision de la Ley Modelo de 2006 en sus legislaciones
arbitrales. En los ultimos afios lo han hecho 11 paises. Solo en la me-
dida en que esta tendencia se consolide podremos asistir al cumpli-
miento de los objetivos por los que se aprobd, hace casi 35 afios, la
Ley Modelo de la UNCITRAL.
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