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Analisis de las propuestas de reforma en el arbitraje peruano respecto a las
medidas cautelares en contrataciones del Estado

Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad determinar qué tan necesarias son las reformas
planteadas en la nueva Ley de Contrataciones Publicas a la regulacion del otorgamiento de
medidas cautelares en los arbitrajes en los que el Estado es parte, en base al analisis de la
problematica actual. En ese sentido, se utiliz6é una metodologia de enfoque mixto, visibilizando
casos en los cuales los actores involucrados consideran que se han dictado medidas cautelares
problematicas, asi como contrastando estas posturas con la nueva normativa, a efectos de
determinar las implicancias practicas que estas modificaciones tendrian, y si satisfarian la
finalidad de tutela jurisdiccional efectiva que tiene la figura juridica de las medidas cautelares.
Los problemas encontrados van desde el -indebido- otorgamiento de medidas cautelares, hasta
la utilizacion del control difuso, con respecto a la contracautela. Se concluye que las reformas
de la nueva ley podrian llegar a optimizar el funcionamiento de las medidas cautelares en los
arbitrajes en los cuales el Estado es parte; aunque también quedan algunos aspectos sin
resolver. En ese sentido, sera importante ver si, en la practica, la aplicacién de la nueva

normativa, en conjunto, sera capaz de mitigar estos problemas.

Palabras clave: Arbitrajes, Medidas cautelares, Interés publico, Tutela efectiva



I. Introduccion:

El arbitraje, en términos practicos, funciona como una suerte de ‘jurisdiccion’ distinta a la
judicial, al ser un método de solucion de controversias privado al cual las partes deciden
someterse, justamente, para no acudir a la sede judicial (Vidal, 2009)'; pues se considera que

este es mas flexible y eficiente (Cantuarias, 2007)>.

Asi, el arbitraje moderno en el Per empezé a funcionar luego de la promulgacion de la Ley
N° 26572 - Ley General de Arbitraje (1996) y, en lo concerniente a arbitrajes con el Estado,
con la Ley N° 26850 - Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (1999) (Garcia
Calderodn, 2022). Desde entonces, a la fecha, ya son 25 afios desde que se empezaron a someter
a arbitraje controversias relacionadas a contrataciones con el Estado tiempo en el cual la

regulacion en la materia ha evolucionado.

La norma vigente ‘general’ es el Decreto Legislativo N° 1071, publicado en el 2008, m[as
conocida como ‘Ley de Arbitraje’, aplicable para todos los arbitrajes que se lleven a cabo en
el Pert -salvo aquellos casos en que leyes especiales tengan disposiciones especificas (como
la Ley de Contrataciones del Estado, por ejemplo)-. Algo muy importante de esta norma es que
-ya que el arbitraje justamente surgid justamente como alternativa al derecho procesal comun
(Del Aguila Ruiz de Somocurcio, 2005)- establece, prima facie, principios como la autonomia
del arbitraje y la no intervencién del poder judicial®, que han sido reconocidos por el propio
Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Exp. N° 06167-2025-PHC/TC?, por

ejemplo.

! Asimismo, Bustamante nos recuerda que la propia Constitucion -y el Tribunal Constitucional- ha determinado que el arbitraje
es un mecanismo de justicia privada complementaria a la jurisdiccion estatal, al haberlo definido como ‘jurisdiccion de
naturaleza excepcional’, en la Sentencia recaida en el Exp. N° 6167-2005-PHC/TC (Bustamante, 2013).

2 Conforme expone el doctor Cantuarias, para llegar a la conclusién de que el arbitraje es mas eficiente, son varios los factores
que determinan esta ‘eficiencia’; entre ellos: la celeridad, la internalizacion de costos, la especializacion y eficacia, que han
sido ampliamente rescatados por la doctrina, resaltando autores -tanto locales como extranjeros- como Caivano, Landecho y
Urquijo, Wang, Mac Lean, Bustamante, e incluso, presentando cifras que retratan la diferencia entre la duracion de un proceso
judicial y un proceso arbitral.

3El art. 3 del D.L. N° 1071 sefiala como principios y derechos de la funcién arbitral lo siguiente:

“1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendrd la autoridad judicial, salvo en los casos en que
esta norma asi lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus
atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir
acerca de su propia competencia y dictar el laudo.

4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral
(...). Cualquier intervencion judicialdistinta, dirigida a ejercer un control de las funciones de los arbitros o a interferir en las
actuaciones arbitrales antes del laudo, esta sujeta a responsabilidad.”

4En dicha Sentencia, se reconoce la naturaleza ‘jurisdiccional’ del arbitraje, precisando que ello implica también observar el
principio de  independencia, propio de la  funciéon  jurisdiccional;  conforme se  aprecia  en:
https://www.tc.gob.pe/institucional/notas-de-prensa/not-b2cfe8a65¢509071d219834244842d84/
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En lo referente a medidas cautelares, el D.L. N° 1071 establece caracteristicas, clasificacion y
peculiaridades de esta figura que -en la practica- resultan muy similares a las medidas
cautelares en materia civil (en su mayoria). Al igual que en el ‘derecho procesal comun’, en el
arbitraje peruano, las medidas cautelares también tienen como fin que una de las partes no se
vea afectada por la demora en el dictado del fallo (Simons, 2002) (en este caso, el laudo); es

decir, garantizar la efectividad del mismo (Freyre, Sabroso y Chipana, 2013).

Ademas, establece reglas especiales sobre la competencia para conocer y ejecutar las mismas,
protegiendo siempre el espiritu de la norma: la independencia del arbitraje, por lo que la
actuacion de la autoridad judicial, en este ambito, queda limitada a i) el momento previo a la
constitucién del tribunal arbitral®, que esla ‘autoridad’ competente por excelencia, y ii) a la
asistencia en la ejecucion de medidas cautelares que fueron dictadas en sede arbitral®, dejando
claro que el poder judicial debera intervenir solo de ser necesario’; es decir, que su

intervencion es de carécter subsidiario y complementario (Arrarte, 2007)3

Por su parte, el T.U.O. de la Ley de Contrataciones del Estado (publicado en el D.S. N° 082-
2019-EF) no regula aspectos especificos sobre el otorgamiento de medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones del Estado; por lo que, hasta la fecha, no habia disposiciones

especificas al respecto.

Tras afios de préctica arbitral, la Procuraduria General del Estado ha determinado que, entre el
2018 y el 2021, ha habido un considerable incremento en el otorgamiento de medidas
cautelares; asi como también ha identificado un total estimado de 34 casos con problematicas
relacionadas a medidas cautelares otorgadas en arbitrajes en contra del Estado (Proyecto de
Ley N° 2736/2022-PE, 2022), como: medidas cautelares otorgadas en territorios de un

domicilio distinto al de la Entidad, medidas cautelares dictadas en perjuicio del interés publico

5 Conforme lo establecido en el numeral 4 del articulo 47°, que sefiala: “(...) 4. Las medidas cautelares solicitadas a una
autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como
una renuncia a él. (...)” y el numeral 2 del articulo 8°, que regula su competencia.

¢ Conforme a lo establecido en el articulo 48°, que sefiala lo siguiente:

“1. El tribunal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecion,
considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de ejecucion judicial, la parte interesada
recurrira a la autoridad judicial competente, quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia
del arbitraje y de la decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cualquier
solicitud de aclaracion o precision sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar, sera solicitada por la autoridad judicial o
por las partes al tribunal arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al tribunal arbitral y remitird copia
certificada de los actuados. (...)".

7 Tal y como prevé el art. 3° de dicho cuerpo normativo.

8 Arrarte sefiala que, en el arbitraje, el poder judicial debe asumir un rol subsidiario en la adopcion de medidas cautelares
previas al arbitraje (antes de la constitucion del tribunal); y un rol complementario, al proveer a las decisiones arbitrales de la
fuerza compulsiva de la que carecen (p. 98-100).



(que ordenan la paralizacion de obras, por ejemplo), el control difuso respecto a la

contracautela, entre otros.

En ese contexto, recientemente, se ha publicado la nueva Ley General de Contrataciones
Publicas (Ley N° 32069) -y, antes, otros proyectos normativos, algunos de los cuales hacemos
referencia-, la cual establece nuevos criterios sobre esta materia en particular, regulando
aspectos como: el criterio de territorialidad para medidas cautelares otorgadas antes de la
constitucion del tribunal arbitral, la competencia para conocer las mismas, el requisito de
analizar la irreversibilidad de la medida y el perjuicio al interés publico, la regla de correr
traslado previo y la contracautela. Algunos de estos aspectos ya estaban regulados -de manera
general- en el D.L. N° 1071° y otros, no, por lo que estos vienen a ser criterios nuevos y
especiales, que tendran prelacion normativa sobre la citada Ley de Arbitraje, en materia de

contrataciones con el Estado.

Estos cambios son importantes, pues; en primer lugar, buscan solucionar problemas que se han
ido dando en la practica y por los cuales las partes (tanto las Entidades publicas, como los
privados) han ido expresando su descontento; lo cual -a su vez- podria ser un indicador de que

esta figura juridica no estaba siendo eficiente.

En ese sentido, las modificaciones que plantea la nueva norma no tienen como fin principal
hacer prevalecer una corriente ‘publicista’, como algunos podrian afirmar, sino darle mas
eficiencia al proceso arbitral'® y a la figura de las medidas cautelares, erradicando situaciones
que se fueron dando en la practica arbitral de contrataciones publicas, ante el vacio normativo

existente.

Asimismo, considero que, dada la naturaleza de las medidas cautelares, es crucial y necesario
establecer limites, pues, como sefiala parte de la doctrina, estas son figuras de ‘urgencia’ que,
por lo tanto, son dictadas luego de una cognicion sumaria (Calamandrei, 1956)!!. Por eso, dada
la especial celeridad que caracteriza a un proceso cautelar, hay posibles contingencias que se
pueden evitar previendo ciertas situaciones en la normativa aplicable, lo cual resulta

responsable. Al respecto, algunos -incluyendo el legislador- han considerado que esta

 Numeral 2 del articulo 8, que regula la competencia judicial para conocer medidas cautelares antes de la constitucién del
tribunal arbitral; el articulo 47, que regula su otorgamiento dentro del proceso arbitral; y el articulo 48°, que regula su ejecucion.
10 Justamente, uno de los principios generales de la contratacion publica que se mantienen en la nueva ley es el de eficiencia,
como se seflala en la exposicion de motivos (p. 4 de la Ley 32069).

" Como sefiala Priori, es una preocupacion de autor Calamandrei que una decision cautelar se dicte luego de una cognicion
sumaria, ya que esto quiere decir que, en este proceso cognitivo, el demandado ha tenido muy poca posibilidad de defensa -o
ninguna- (Priori, 2005)



regulacion -o la falta de la misma- cobra especial relevancia cuando la parte perjudicada es el

Estado, siendo que, hasta la fecha, no habia regulacion especial al respecto.

En consecuencia, dado el escenario normativo y practico, asi como las diversas opiniones sobre
algunos aspectos, es oportuno preguntarnos si estas modificaciones de la nueva LGCP
solucionaran los problemas que han sido identificados, desde un enfoque mixto. Por tanto, el
presente trabajo analiza la nueva regulacion en materia de medidas cautelares que establece la
nueva Ley General de Contrataciones Publicas y los posibles impactos que tendrian en la

practica.
II.  Presentacion del tema
2.1. Antecedentes: La tutela cautelar en el arbitraje

La doctrina coincide en sefalar que la tutela cautelar ha surgido como respuesta al peligro en
la ‘demora’ o tiempo que puede tomar un proceso en resolver las pretensiones sometidas a
controversia (una situacion juridica material especifica) (Priori, 2005). Asi, ademas de la linea
de tiempo de los hechos que son invocados como antecedentes o hechos que son controvertidos
en un proceso, el tiempo se ha convertido en un factor que también puede afectar el ‘bien
juridico protegido’ -o cuya proteccion se busca en el proceso-, deviniendo esto en que el fallo
sea ‘inejecutable o ilusorio’ (Simons, 2002). Ante este desbalance'?, surgen las medidas
cautelares, buscando equilibrar la situacion y evitar la ‘desaparicion del bien garantizado por

ley, mientras se dicta una sentencia’ (Chiovenda, 1949).

Con ello, tenemos que la tutela cautelar es un derecho fundamental que tiene sus bases en la
tutela jurisdiccional efectiva, siendo su finalidad -como hemos expuesto- la efectividad de la
- 13 . N .y . .
sentencia °, al buscar evitar una situaciéon que pueda causar un desmedro irreversible a los
derechos fundamentales de quien acude a un proceso para proteger un bien juridico

determinado.

Asi, en el derecho procesal comun, las medidas cautelares se regulan en el Codigo Procesal

Civil, donde se senalan sus caracteristicas y los presupuestos para el otorgamiento de las

12 Mientras el incumplimiento (o situacién sometida a controversia en un proceso) es inmediato, la eficacia de la tutela
jurisdiccional (es decir, la obtencion de justicia en un proceso) es mediata, pues hay un tiempo que debe transcurrir desde el
inicio del proceso, hasta la decision final (o fallo) que se emitir[a en el mismo (Monroy, 2001).

13 Diversos autores como Gonzalez Pérez, Alvaro De Oliveira, Ariano Deho y Gozaini, concuerdan en sefialar que la
efectividad de las sentencias es necesariamente parte del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva; lo cual se desprende también de lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Exp. N°
0015-2001-AI (Priori, 2005).



mismas. Conforme a lo establecido en el art. 611, estos son: la verosimilitud del derecho, el

peligro en la demora, la adecuacion de la medida, y la contracautela.

En materia arbitral y de contrataciones del Estado -al no estar establecidos explicitamente en
las normas especificas (D.L. 1071 - Ley de Arbitraje y Ley de Contrataciones del Estado)-,

estos presupuestos se han venido aplicando -de manera supletoria-',

- Respecto a la verosimilitud o apariencia del derecho, la doctrina la define como el juicio
sobre la posibilidad juridica de la pretension de fondo (Ariano, 2003), precisando
algunos autores que esta ‘apariencia’ debe ser el punto medio entre la mera posibilidad
y la certeza, al cual debe llegar el juez tras un célculo de probabilidades sustentado en
la prueba ofrecida (Simons, 2002). Sobre este aspecto, coincido con Simons, pues el
estandar probatorio que plantea resulta razonable, a efectos de que poder determinar

qué tan ‘aparente’ es el derecho invocado.

- Respecto al peligro en la demora, Calamandrei expone que este consiste en el riesgo
del dafio que podria causar el retardo de la resolucion definitiva; es decir, es la amenaza
o el peligro de que el fallo (laudo) sea eventualmente ilusorio o inejecutable, como
postulaba Monroy. Este punto también es analizado por los tribunales arbitrales
teniendo en cuenta las pruebas y argumentos que presenta la parte solicitante para
demostrar por qué, si no se otorga la medida cautelar, el derecho o bien cuya tutela

persiguen, podria verse truncado.

- La contracautela es una garantia que establece para cubrir los posibles dafios que la
medida cautelar pueda ocasionar; sefialando autores como Simons que esta deberia ser

personal o real (no solo juratoria) y que el monto de la misma deberia estar en funcion

indirecta al grado de verosimilitud del derecho invocado! (Peyrano, 1997). Este punto
también resulta razonable, ya que los posibles dafios que se generen tienen relacion
directa con que el derecho que se invoque para justificar la medida sea cierto o no: de
no ser cierto, quien plantea la medida cautelar deberia asumir un costo mayor; por lo
que, si la apariencia del derecho es ‘baja’, el monto de la contracautela deberia ser

mayor.

14 Aunque asi ha sido en la préctica, autores como Collantes postulan que serfa un error aplicar normas del Cédigo Procesal
Civil al arbitraje, en atencion a la décima disposicién complementaria del D.L. N° 1071, que establece la prevalencia de sus
disposiciones procesales sobre las normas del CPC (Collantes, s.f.).

15Y no necesariamente tener relacién directa con el monto de la pretension principal. Ambos aspectos, ampliamente debatidos
en el ambito arbitral, son relevantes para este trabajo.



- Y, respecto a la adecuacién, es importante tener en cuenta el criterio del Tribunal
Constitucional sobre este principio, quien sefiala que: “lo que desde una perspectiva
procesal se conoce como principio de congruencia o, en la teoria cautelar como
‘principio de adecuacion’ o principio de minima injerencia, sirve para delimitar las
potestades cautelares del juez, ya que permite que la medida adoptada sea no solo

idonea a la finalidad que persigue, sino que, al mismo tiempo, no sea tan dariina que

incluso cause mayores estragos al peligro de dario irreparable al que se intenta

garantizar al adoptarla. En sintesis, el juez (...) debe optar por aquella formula que

lesione menos los derechos de la persona o personas sobre las que va a recaer la

medida. (...) tales principios de las medidas cautelares son protegidas a través del

principio de proporcionalidad v, en concreto, a través de los sub principios de

idoneidad y necesidad”. (Sentencia N° 1209-2006-TC-CAUTELAR). Asi, este criterio

se refiere a la razonabilidad de la medida cautelar para garantizar la eficacia de la
pretension; por lo que los tribunales arbitrales analizan si la medida solicitada sera

adecuada -servira efectivamente- para tutelar el derecho que sea invocado.

Al respecto, cabe hacer la atingencia de que, si bien en su décima disposicion complementaria,
la Ley de Arbitraje sefiala que sus normas procesales prevalecen por encima de las del Cédigo
Procesal Civil, los centros de arbitraje han venido aplicando los presupuestos establecidos en
esta norma, en virtud de lo establecido en el inciso 3 del articulo 34° del D.L. 1071, segtn el
cual, si no existe norma aplicable en este cuerpo normativo, se puede recurrir a principios, usos

y costumbres arbitrales.

En esa linea, en la Ley Modelo Uncitral'®, se exigen también los requisitos de peligro en la
demora y verosimilitud del derecho para el otorgamiento de medidas cautelares; por lo que,
al ser aquella norma una de las bases de nuestra ley de arbitraje!” y al no regular esta
especificamente cudles serian estos presupuestos; estos son principios que, en la practica
del arbitraje peruano, se toman en cuenta a la hora de evaluar las solicitudes de medidas

cautelares.

2.2. Fundamentos (justificacion v objetivos)

2.2.1. Evolucion del arbitraje en contrataciones con el Estado

16 En su articulo 17-A.
17 Conforme lo sefialado en la exposicion de motivos del D.L. N° 1071.
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El arbitraje de contrataciones con el Estado es una figura cada vez mas utilizada, como método
de solucion de controversias entre este y los privados. El Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP!'® estima que, en el 2024, tuvo 597 nuevos casos de arbitraje, siendo que
el Estado tuvo participacion como parte en el 100% de estos (Centro de Analisis y Resolucion

de Conflictos PUCP, 2024).

Con ello, podemos apreciar que el arbitraje es el medio de solucién de controversias que mayor
crecimiento ha tenido en el Peru. Y, en el ambito especifico del arbitraje de contrataciones con
el Estado, ha habido una ‘especializacion’ de los actores involucrados en arbitrajes de
contrataciones del Estado (estudios de abogados, procuradurias). Por ejemplo, ahora existen
procuradurias ad-hoc especializadas, salas comerciales que -en teoria- conocen esta materia y

estudios juridicos también especializados en arbitrajes con el Estado.

Por otro lado, la regulacién apunta a ser cada vez mas especifica. Desde la promulgacion de
la Ley N° 26850 -hace 25 afios atras-, que fue la primera Ley de Contrataciones con el Estado;
en las siguientes leyes, el Estado ha ido estableciendo criterios diferenciadores del arbitraje
privado, instituyendo figuras como el arbitraje de Derecho, el arbitraje institucional y otros, en
el T.U.O. de la Ley de Contrataciones del Estado (DS N° 082-2019-EF), y algunos también en
la Ley de Arbitraje, modificada por el D.U. N° 20-2020.

Sin embargo, como ya anticipamos, la LCE no regula especificamente el otorgamiento de
medidas cautelares en arbitrajes de contrataciones del Estado; por lo que, a la fecha, en este
tipo de arbitrajes, sobre este aspecto, rige lo estipulado en la Ley de Arbitraje!®, y la regulacion
especial de cada Centro de Arbitraje -lo cual ha conllevado a que se tengan pronunciamientos

muy diversos, dependiendo de cada centro o sala-.

2.2.2. Marco normativo aplicable
Definicion

La ley de arbitraje define las medidas cautelares como “medidas temporales, contenidas en
una decision por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo definitivo, el
tribunal arbitral ordena a una de las partes: i) mantener o restablecer el statu quo, ii) adoptar
medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el menoscabo del proceso arbitral, iii)

proporcionar algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar el laudo; o iv) preservar

18 https://transparencia-arbitraje.pucp.edu.pe/
19 Teniendo en consideracion ademas lo antes sefialado respecto al articulo 3 del D.L. N° 1071.
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elementos de prueba que puedan ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia”

(D.L. 1071, art. 47, 2008)2.

Desglosando el contenido de dicha definicion, tenemos primero que las medidas cautelares se
caracterizan por ser temporales; contrario sensu, no tienen el objetivo de tener efectos
permanentes, ya que, justamente -por su finalidad preventiva o de resguardo-, son
provisionales e instrumentales (Proto, 2003); es decir, existen para garantizar la eficacia del -

futuro- laudo.

Luego, estas deben estar contenidas en una decision -tenga forma de laudo o no- emitida por

el Tribunal Arbitral, ya que es este el érgano competente en un arbitraje (sin perjuicio de que

también existe la figura de las medidas cautelares fuera del arbitraje, de manera supletoria®!),

en cualquier momento anterior a que se emita el laudo. Este aspecto se encuentra directamente

relacionado a la caracteristica de temporalidad y a la finalidad de resguardar la eficacia del
laudo; ya que la vigencia de una medida cautelar dependera del laudo definitivo que resuelva

la controversia de fondo.

En ese sentido, la doctrina le ha atribuido —o dado nombre- a las medidas cautelares en el
arbitraje peruano las caracteristicas de: 1) instrumentalidad, ii) temporalidad y iii) variabilidad

(Ledesma, 2018).

Por otro lado, el articulo sefiala las distintas funciones que pueden tener las medidas cautelares,
haciendo una clasificacion similar a la que regula el Codigo Procesal Civil. Sobre el inciso a)
y b), la doctrina?? sefiala que se refiere tanto a medidas de innovar como de no innovar: “si ésta
se mantiene, es de innovar; si se restablece, es de no innovar” (Castillo, Sabroso y Chipana,
2013). Recordemos que las medidas innovativas®® buscan cambiar la situacion actual,
generando la innovacion en el status quo, o sea, tienen un efecto modificativo (Ledesma
Narvéez, 2008, p. 324); mientras que las de no innovar buscan evitar un cambio, o sea, tienen
un objetivo conservador de la situacion juridica existente. Segun la doctrina citada, estos tipos

de medidas requieren, ademas de la apariencia de un derecho y el perjuicio en la demora, que

20 Definicion establecida en el numeral 2.

21 Como lo prevé el numeral 4 del art. 47° de la Ley de Arbitraje.

22 Castillo Freyre, Mario, Articulo PUCP “La Constitucion del Tribunal Arbitral y las Medidas Cautelares en el Arbitraje” pag.
1.

23 Conforme al art. 682 del CPC, destinadas a reponer el estado de hecho o derecho existente antes de la interposicion de la

demanda y, con ello, evitar un perjuicio irreparable.
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no haya otra medida tipica para satisfacer dicho interés y un peligro de dafio inminente e

irreparable.

Los siguientes incisos (¢ y d) se referirian entonces a las medidas genéricas y asegurativas,
pues buscan preservar bienes que permitan ejecutar el laudo y evitar que desaparezcan medios
de prueba tutiles para la solucion de la controversia (Ariano, 2006). Asimismo, es importante
sefnalar que estos tipos de medidas cautelares no son numerus clausus; es decir que, aunque se
hayan listado algunas de las funciones que pueden tener las medidas cautelares; finalmente, el
tribunal arbitral tiene la facultad de dictar las medidas cautelares que considere adecuadas?*

(Casaverde, 2020).

Inaudita altera pars:

Algo importante a sefialar también es que, de la semantica de la norma, la regla no es la inaudita
altera pars; es decir, que, en principio, se debe correr traslado de la medida cautelar a la otra
parte (para que pueda ejercer su derecho de defensa), siendo la excepcion que esta pueda ser
dictada sin necesidad de notificar previamente a la otra parte, solo en caso que se justifique la

necesidad de no hacerlo, para garantizar la eficacia de la misma (Casaverde, 2020).

Esta resulta ser la gran diferencia entre el Codigo Procesal Civil y la Ley de Arbitraje; pues, en
la primera norma, las medidas cautelares si se resuelven sin correr traslado a la contraparte;

mientras que, en la segunda, en teoria, no.

Sin embargo, la doctrina ha cuestiona la pertinencia de este extremo -o de la redaccion del
mismo-; ya que, en la practica, la mayoria de solicitantes de medidas cautelares alegan esta
‘situacion excepcional’ prevista en la norma y la regla general termina siendo la inaudita altera

pars; es decir, no correr traslado a la otra parte.

Conforme la exposicion de motivos del D.L. N° 1071, esta ‘excepcidn’ se establecio para evitar
la frustracion de la eficacia de dicha medida cautelar -en los casos donde haya este riesgo-. Por
ejemplo, si un contratista interpone una medida cautelar que consiste en la no ejecucion de la
carta fianza, y se le corra traslado a la Entidad de la misma, al tomar conocimiento de esta,
podria decidir ejecutarla (figura que la doctrina sefiala como indebida ejecucion), con lo cual

el ‘derecho protegido’ por la medida cautelar se veria totalmente frustrada.

24 Esta es la posicion de Casaverde, quien opina que el Tribunal Arbitral puede dictar la medida cautelar que considere acorde
al caso, sin importar que esta esté revista en la Ley de Arbitraje o no (p. 170).
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Medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal

Como hemos visto, en el arbitraje, rige el principio de autonomia de los arbitros para decidir
sobre todas las cuestiones relacionadas al arbitraje®. Sin embargo, de manera supletoria, la
norma establece la competencia de los jueces para conocer medidas cautelares, antes de la

constitucion del tribunal arbitral°.

Al respecto, Ariano ha recogido que, sobre la potestad cautelar para conocer y dictar medidas
cautelares, en las distintas legislaciones, se puede encontrar: 1) el modelo conflictual, en el que
o los jueces o los arbitros tienen potestad cautelar (solo uno de ellos) -el cual fue adoptado por
Suiza e Italia-; y ii) el modelo cooperativo, en el cual ambos la poseen (Ariano, 2013). Como
sefiala dicha autora, en Peru, se ha adoptado el segundo, que es el modelo que también
contenido en la Ley Modelo UNICTRAL?’; con lo cual se reafirma una vez mas el rol
complementario o de apoyo del poder judicial en el arbitraje, pues este solo tiene la

‘potestad cautelar’ de un arbitraje cuando el tribunal arbitral atin no se ha constituido.

Ademas, conforme la norma citada, la interposicion de medidas cautelares en esa modalidad
no se considerara como una renuncia al arbitraje; previendo la caducidad de estas, en caso no
se inicie el arbitraje 10 dias después de la ejecucion de la medida o 90 dias después de dictada
la misma, asi como la facultad del tribunal arbitral de modificar o dejar sin efecto estas medidas
cautelares?®. De este modo, la competencia de la autoridad judicial no interfiere con la de los
tribunales arbitrales, ya que, desde que se constituyen®, tienen la ‘potestad cautelar’, de manera

exclusiva (Ariano, 2013).

En este punto, es necesario precisar primero que la constitucion del tribunal arbitral no es lo
mismo que lo que conocemos en la practica como ‘instalacion’. Mientras que la instalacion es
un término utilizado -mas no regulado en el D.L. 1071- para referirnos al momento en el cual
se lleva a cabo la ‘audiencia de instalacion’ del arbitro o tribunal arbitral y que, posteriormente,
es declarada en un acta; la constitucion se da en un momento previo: cuando el arbitro o arbitros
aceptan el cargo; es decir, desde la ‘aceptacion’*’. La doctrina ya habia advertido la importancia

de este momento, senalando que de ¢l dependeria que una medida cautelar sea efectiva y no

25 Por el principio de kompetenz-kompetenz.

26 En atencion al rol supletorio del poder judicial que citamos antes.

27 En su articulo 17-J, establece que la autoridad judicial tendra el mismo poder de emitir medidas cautelares en relacion con
el procedimiento arbitral que un tribunal arbitral, independientemente del territorio.

28 Numeral 4 del articulo 47° del D.L. N° 1071.

2% Numeral 5 y 6 del mismo articulo.

30 Ast lo sefiala el articulo 27° del D.L. N° 1071. Al respecto, autores como Castillo, Sabroso y Chipana sugieren que debe
interpretarse que es desde que esta aceptacion quede firme (p. 10).
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utilizada ‘al servicio de la mala fe y en contra de la correcta administracion de justicia’

(Castillo, 2013); lo cual, como veremos mas adelante, ha ocurrido algunas veces.

Sobre esta competencia para la adopcion judicial de medidas cautelares en la situacion
especifica descrita, el articulo 8 sefiala -en cuanto al territorio- que serd competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil ‘del lugar
en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas deban producir su
eficacia’ (D.L. N° 1071, art. 8, 2008). Como sehalé Arrarte, esta disposicion buscaba
solucionar el vacio normativo existente en la anterior Ley General de Arbitraje, respecto a qué
juez era territorialmente competente para dictar medidas cautelares antes de la constitucion del

tribunal arbitral (Arrarte, 2008).

Otros aspectos

Luego, establece que, si una medida cautelar es otorgada y posteriormente, el tribunal
determina que no deberia haber sido otorgada, los costos, dafios y perjuicios que hayan sido

ocasionados por la misma seran asumidos por el solicitante (D.L. N° 1071, art. 47.1, 2008).

Al respecto, como sefala Mallandrich, las medidas cautelares suponen un dafio para la parte
contra la cual se solicita su otorgamiento (una injerencia en la esfera juridica del demandado),

cuya magnitud dependera del tipo de medida cautelar solicitada (Amprimo, 2013).

En ese sentido, al ser las medidas cautelares instrumentos que pueden resultar caros y tener
consecuencias importantes, para la ley de arbitraje, es razonable que los costos de estos dafios
los asuma la parte que la haya solicitado. Asimismo, este aspecto esta relacionado a los
presupuestos de otorgamiento de las medidas cautelares -que, como vimos, el D.L. N° 1071 no

sefiala®!; ya que el arbitro o tribunal arbitral debera verificar que estos se cumplan.

Ejecucion de medidas cautelares

Como ya hemos mencionado, en el arbitraje, rige la independencia del tribunal arbitral. Y esta
independencia debe mantenerse en todo momento -cada etapa- del arbitraje; desde la solicitud
de arbitraje, a lo largo del proceso y -sobretodo- en las decisiones arbitrales (resoluciones,

laudos, medidas cautelares).

32 Asi lo sefiala Simons cuando dice que “dentro de un Estado de Derecho, no es posible hablar del derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva si es que no se cumplen a cabalidad las sentencias y otras resoluciones judiciales”; y el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el exp. N° 01063-2009-PA/TC (Simons, 2012).
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Ya que las partes se han sometido a las decisiones de un arbitro o tribunal arbitral determinado,
en busca de tutela jurisdiccional efectiva, debe tenerse presente que esta entiende la eficacia
como ‘ejecutabilidad’ de las decisiones®>. Es decir que, solo si el laudo/sentencia es -
efectivamente- ejecutado, el derecho de la parte que resulta beneficiada con este habra sido

efectivamente tutelado®.

En ese sentido, es claro -y la intencidon de la norma ha sido esa- que el tribunal arbitral es
competente para dirigir el arbitraje y, por tanto, también lo es para dictar y ejecutar medidas
cautelares en el proceso, sin requerir de autorizacion/permiso de alguna instancia judicial -lo

cual seria irrazonable y atentaria totalmente contra esta independencia del arbitraje-.

Asi, el articulo 48° declara la facultad plena del tribunal arbitral de ejecutar sus medidas
cautelares, salvo que, ‘a su discrecion’ considere necesario o conveniente requerir la asistencia
de la fuerza publica para ejecutar la medida (D.L. N° 1071, art. 48.1, 2008), supuesto en el

cual la autoridad judicial debera hacerlo, sin admitir oposicion alguna.

Al respecto, Castillo, Sabroso y Chipana senalan que: “la Ley de Arbitraje, en su articulo 48,
inciso 1, es consciente de que no siempre se va a contar con la colaboracion de tales entidades.
Por ello se prevé la posibilidad de que cuando el tribunal arbitral lo considere necesario o
conveniente (en realidad, deberia ser solo cuando lo considere necesario), podra acudir a los
tribunales ordinarios a fin de que preste la fuerza publica para el cumplimiento de la medida
cautelar. Ello, en razon de que los tribunales arbitrales no tienen la coertio, que si poseen los

tribunales ordinarios” (Castillo, 2013).

En esa linea, si nos preguntamos por qué el arbitro podria requerir de esta fuerza publica
(teniendo plena independencia), la respuesta, segiin la doctrina, estaria en que este careceria de
imperium; es decir, potestad de hacer uso de la fuerza**; por lo cual se prevé la intervencion
complementaria de los jueces para hacer cumplir forzosamente una medida cautelar otorgada

en un arbitraje’’.

32 Asi lo sefiala Simons cuando dice que “dentro de un Estado de Derecho, no es posible hablar del derecho a la tutela
Jjurisdiccional efectiva si es que no se cumplen a cabalidad las sentencias y otras resoluciones judiciales”; y el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el exp. N° 01063-2009-PA/TC (Simons, 2012).

33 Asimismo, la doctrina es uniforme en sefialar que la finalidad de la tutela cautelar es asegurar la ejecucion de la decision
final.

34 Asi lo sefialan, por ejemplo, Castillo Freyre y Rita Sabroso. Nueva ley de arbitraje: colaboracion y control judicial. Revista
Oficial del Poder Judicial. Lima. 2008. p. 244

33 op. cit. p. 246
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Asi también, el numeral 3 del articulo 48° citado sefiala que estos jueces no seran competentes
para interpretar el contenido o alcances de las medidas cautelares; dejando a salvo solamente

la posibilidad de que puedan solicitar precisiones, con la finalidad de ejecutarlas.

De esta manera, la regulacion actual protege la independencia del arbitraje, siendo que la
actuacion de la autoridad judicial -en medidas cautelares- queda limitada a asistir en la
ejecucion de las mismas, en virtud de la fuerza publica®® que esta posee, y con el fin de que las
mismas sean efectivas. Aqui se manifiesta la intervencion de caracter complementario a la

que hicimos referencia, lineas arriba.

Al respecto, el documento A/CN.9/WG.II/WP.108 de la CNUDMI — “Arreglo de controversias
comerciales - Posible régimen uniforme sobre ciertas cuestiones relativas al arreglo de
controversias comerciales: conciliacion, medidas provisionales de proteccion, forma escrita
del acuerdo de arbitraje” senala que seria beneficioso y coadyuvaria a una buena
administracion de justicia, contar con un régimen de asistencia juridica (p. 18-19) que ayudar

a darle fuerza ejecutoria a las medidas cautelares ordenadas por un tribunal arbitral.

Asimismo, preveia que seria ‘mas eficiente’ solicitar medidas cautelares directamente ante un
tribunal arbitral (en lugar de tener que hacerlo ante la instancia judicial) y, luego, agilizar la

intervencion judicial para dar fuerza ejecutoria a estas medidas (CNUDMI, 2000).
Contracautela

Finalmente, el Decreto de Urgencia N° 20-2020, que modificé la Ley de Arbitraje, regula un
aspecto especifico importante de las medidas cautelares: la contracautela. Como hemos
senalado antes, las medidas cautelares pueden causar dafio a la parte contra la cual esta se

solicita.

En atencion a ello, las Notas de la CNUDMI sobre la organizacion del proceso arbitral
establecen, justamente, que el tribunal arbitral puede exigir a la parte solicitante de una medida
cautelar, una garantia para asegurar el pago de los posibles gastos por dafios y perjuicios que
esta ocasione (p. 24). Asi, la doctrina ha definido a la contracautela como una garantia que
tiene el fin de resarcir los posibles dafios que pueden ocasionarse por la ejecucion de la misma

(Simons, 2020).

36 Al respecto, Cristina Blanco sefiala que: “E! Estado tiene el monopolio del uso de la fuerza, es una atribucién exclusiva del
Estado para un objetivo, que es asegurar la paz, el orden publico, hacer cumplir la ley y, en esa medida, también permitir el

s

ejercicio de derecho”.

17



La norma citada introdujo la novedad de que, en los arbitrajes donde el Estado sea ‘la parte
afectada’ por la medida cautelar, se debera presentar como contracautela ‘’una fianza bancaria
/o patrimonial solidaria, incondicionada y de realizacion automatica en favor de la entidad
publica afectada, por el tiempo que dure el proceso arbitral” (Decreto de Urgencia N° 20-
2020, art. 8, 2020). Y, sobre el monto, sefiala que este debe establecerlo el juez o tribunal

arbitral competente, estableciendo como monto ‘piso’ la garantia de fiel camplimiento.

En la exposicion de motivos de dicho decreto supremo, se ha sefalado que el sustento de la
incorporacion de estas reglas estaria en la abusiva utilizacion de medidas cautelares por parte
de contratistas, cuyo otorgamiento habria generado consecuencias negativas para el Estado,

como la paralizacion de ejecucion de obras y de la prestacion de servicios publicos (p. 13).

Por eso, establecio el criterio diferenciador de que la parte contraria al Estado en un arbitraje
. - . . ,

(“el contratista’) -que solicite una medida cautelar-, debera presentar una carta fianza por un

monto no menor al de la garantia de fiel cumplimiento; con el fin de garantizar -de manera
suficiente- un eventual resarcimiento por los dafios y perjuicios que pudiera causar una medida

cautelar al interés publico, asi como ser un desincentivo a la abusiva utilizacion de medidas

cautelares (D.S. N° 20-2020, exposicion de motivos, 2020).

Sin embargo, este monto piso ha sido bastante criticado, pues se considera que estaria
inclinando la balanza totalmente a favor del Estado (Horna, 2025) y que resultaria ser una
restriccion desproporcionada al derecho de tutela cautelar de los particulares (Campos, 2020).
Asi, Casaverde advierte que puede haber casos en los que la pretension de la medida cautelar
sea menor a esta garantia de fiel cumplimiento, por lo que, en estos casos esta modificacion
resultaria siendo discriminatoria. Por otro lado, los defensores de esta norma sefialan que tiene
por objetivo equilibrar la relacion entre las partes, teniendo en cuenta que los dafios a las
entidades publicas pueden tener impacto en los recursos del Estado; por lo que seria razonable

querer evitar que este asuma riesgos desproporcionados, sin garantia alguna.

Es evidente que la voluntad del legislador es proteger los intereses del Estado, garantizando la
disponibilidad de recursos para cubrir posibles dafios derivados de la ejecucion de medidas
cautelares que lo afecten®’; lo cual, como vemos, es un aspecto aun controversial, tanto en el

debate académico, como en la practica.

37 Como sefiala Campos, el fin de la contracautela es asegurar recursos suficientes para resarcir los dafios que eventualmente
podria causar una medida cautelar cause danos (165-213).
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2.2.3. Importancia de las medidas cautelares en arbitrajes con el Estado

Respecto a la importancia de las medidas cautelares en el arbitraje -la cual reside en su finalidad
y naturaleza-, Monroy Galvez sustenta que la medida cautelar tiene una doble finalidad: una
concreta y otra abstracta. La primera es impedir que el fallo definitivo devenga en inejecutable
o ilusorio, y la abstracta est referida a la consagracion del valor justicia (Simons, 2020). Como
hemos visto, ambos estan relacionados a la tutela jurisdiccional efectiva, que le da sentido a la

existencia de las medidas cautelares.

En el Cddigo Procesal Civil -que rige los procesos civiles en el Pert-, las medidas cautelares
estan reguladas en el titulo IV - articulo 608°, el cual establece que estas tienen por finalidad
garantizar el cumplimiento de la decision definitiva que serd emitida en un proceso judicial.
En la misma linea, en el &mbito de los arbitrajes de contrataciones del Estado, de acuerdo a la
normativa aplicable y doctrina antes citada, las medidas cautelares son instrumentos para

prevenir la ineficacia del laudo.

Asi, un elemento comun de las medidas cautelares en ambas disciplinas (civil y arbitral) es que
tienen por finalidad asegurar/garantizar la eficacia de la decision final (sentencia o laudo
definitivo). En ese sentido, lo que se busca es resguardar la materia controvertida durante
el proceso (arbitral), a efectos de evitar que una de las partes se vea afectada por la demora en
el dictado del laudo; vy, asi, garantizar la efectividad del mismo. Sin embargo, la practica arbitral
ha demostrado que esta figura puede tener muchas aristas y aspectos que, o bien pueden dejarse
a la autorregulacion de las partes -al tratarse el arbitraje un medio de solucion de controversias
privado-; o bien, pueden regularse, cada vez mds, como se estd haciendo actualmente -al

menos, cuando la parte afectada es el Estado-.

Como establecimos al principio de este trabajo, las normas en materia de arbitraje de
contrataciones publicas estan buscando regular aspectos cada vez mas especificos. La razon de
esto podria encontrarse en: el hecho de que los contratos con el Estado tienen siempre, como
finalidad ulterior, la satisfaccion de un interés publico (una perspectiva més publicista); o en el
hecho de que, en la practica, los arbitrajes con el Estado son muy distintos a los arbitrajes entre
privados, como sefialaba Garcia Calderén (p. 42). En cualquiera de los casos, se ha evidenciado

que es necesaria regulacion con criterios diferenciadores entre ambos.

En virtud de esto, la Ley de Contrataciones con el Estado actual (T.U.O. de la Ley N° 30225)

regula aspectos especificos como los requisitos que debe tener un arbitro, las materias
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arbitrables, entre otras (que, en arbitrajes entre privados, no se encuentran regulados). Sin
embargo, como vimos, la LCE no establece criterios especificos para el otorgamiento de estas
en arbitrajes con el Estado; vacio que podria generar ciertas contingencias. Aunque la Ley de
Arbitraje si sefiala reglas y principios generales, esta no toma en cuenta aspectos como el interés
o los recursos publicos, que podrian verse especialmente afectados en el caso de medidas
cautelares solicitadas en arbitrajes con el Estado; pues, como sefiala Cantuarias, ‘la ley de

arbitraje fue pensada para el arbitraje entre privados’.

Como veremos, esta falta de regulacion, como todo ‘vacio legal’, ha sido muchas veces
aprovechado, causando insatisfaccion y/o inseguridad juridica en las partes, asi como
potenciales desmedros a los intereses publicos, con la indebida ejecucion de medidas
cautelares, por ejemplo. Por esta razon, la corriente actual de la legislacion es apoyar la
necesidad de realizar reformas en las normas que regulan el arbitraje en contrataciones del
Estado, tales como la propia Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071), la Ley de
Contrataciones con el Estado y su reglamento, entre otras; respecto a diversas materias, entre

las cuales se encuentran las medidas cautelares.

En atencion a esto, en la nueva Ley General de Contrataciones Publicas (Ley N° 32069), se
regulan aspectos relacionados al otorgamiento de medidas cautelares, como el monto de la

contracautela, la inaudita altera pars, entre otros.

3. Problematica actual

Sefialado esto, es necesario hacer visibles los problemas que se han dado, en la practica arbitral

de contrataciones con el Estado, respecto al otorgamiento de medidas cautelares.

Tanto actores del Estado, como actores del sector privado, se han esforzado en mencionar y
dejar evidencia de las situaciones que habrian sido consecuencia de los vacios normativos en
la regulacion de la materia mencionados (la falta de regulacion de las medidas cautelares en la
LCE) y de los riesgos de estas en el menoscabo al derecho de defensa y el debido proceso

(como en el Proyecto de Ley N° 2736-2022-PE, por ejemplo).

Asi, en el 2020, se sefialo la existencia de, al menos, 34 casos con problemadticas derivadas del
otorgamiento de medidas cautelares, entre el 2018 y el 2021, (Proyecto de Ley N° 2736-2022-
PE, exposicion de motivos, 2022). Estas, como hemos podido adelantar, se refieren

principalmente a: i) la competencia territorial para solicitar el otorgamiento de medidas
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cautelares, i1) la forma de la contracautela, iii) los riesgos de la inaudita altera pars para el

debido proceso y 1v) los perjuicios de una medida cautelar para el interés publico.

Al respecto, tanto en el proyecto de ley citado, como en el debate académico, se ha sefialado
que muchos de estos problemas estan directamente relacionados a la falta de regulacion
especifica en la materia. Pues, es una verdad que hay varios aspectos del proceso arbitral que
pueden terminar afectando el funcionamiento de la figura de las medidas cautelares; por
ejemplo, la regulacion referida a los centros de arbitraje y al arbitraje de emergencia. Aunque
no incidiremos en este aspecto, por ser una materia relacionada, cabe tener presente que, en la
actualidad, las medidas cautelares en el arbitraje funcionan de manera distinta, dependiendo de
la regulacion especifica de cada centro de arbitraje, asi como si se trata de un arbitraje de

emergencia o no.
Competencia territorial

Sobre la competencia territorial para solicitar el otorgamiento de medidas cautelares, en el
periodo senalado, también fueron 34 los casos en los que se identificaron problemas
relacionados, en arbitrajes seguidos con el Estado (Proyecto de Ley N° 2736-2022-PE),
reportando el dictado de medidas cautelares contra entidades del Estado, fuera del proceso, en
lugares ajenos al domicilio de estas o al lugar en que surtiran efecto (como prevé el art. 48°
del D.L. 1071, para las medidas cautelares otorgadas por una autoridad judicial, antes de la
constitucion del tribunal arbitral). Esta situacion generd preocupacion, por la lejania fisica del
6rgano judicial, pero también porque, en algunos casos, se dictaron medidas cautelares por
autoridades judiciales, estando la controversia sometida a un tribunal arbitral ya constituido; lo

cual interfiere con la independencia del arbitraje.

Aunque a primera vista, la regla establecida en el art. 8 del D.L. N° 1071 norma no es
patologica, en la practica arbitral, sigue ocurriendo lo que dicha autora llamaba ‘prorroga tacita
de competencia’, figura prevista en el art. 26° del CPC segun la cual, al no poder un juez
pronunciarse, de oficio, sobre un vicio en el aspecto territorial de la competencia; si la parte
demandada no lo cuestiona, se produce una prorroga tacita de la competencia. En virtud a ello,
litigantes y abogados, maliciosamente y con anuencia o complicidad de algunos jueces,
solicitaban -y aun solicitan, e incluso, obtienen- medidas cautelares, con prescindencia de si

el juez cuenta realmente o no con competencia territorial para ello.
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Para los casos donde la demandada es una entidad estatal, esto ha resultado ser especialmente
problematico, siendo este extremo del D.L. N° 1071 (mal)interpretado, de diversas maneras En
ese sentido, se solicitan medidas cautelares contra estas, en cualquier territorio del pais*®, bajo
el argumento de que las decisiones del juez siempre alcanzaran el lugar de ejercicio de
funciones del demandado, al ser el ambito de esta entidad, de competencia es nacional (Arrarte,

2008).

Sobre este aspecto, coincidimos con la autora citada, cuando sefala que esta figura no es
aplicable para las medidas cautelares previas al proceso arbitral; siendo ademés que, para

interpretar la Ley de Arbitraje, se deben tener en cuenta los principios en materia arbitral®.

Esta situacion invita a reflexionar respecto a si, cuando la norma sefala ‘el lugar’ donde deban
ser ejecutadas, queria referirse al pais en el cual deban ser ejecutadas; o si, lo que ha ocurrido
en la realidad es una mala interpretacién -muy rebuscada- de la norma, con el fin de solicitar
medidas cautelares inescrupulosamente en lugares donde podria resultar mas facil que estas
sean otorgadas. Ello se tendrd al momento de analizar las modificaciones realizadas en la nueva

LGCP.
Contracautela

Respecto a la forma de la contracautela, debemos referir que el Decreto de Urgencia N° 20-
2020 al cual nos hemos referido antes, ha venido siendo interpretado e incluso inaplicado por
tribunales arbitrales y o6rganos judiciales (que han ejercido el control difuso*’), otorgando
medidas cautelares en las que no se ha dado como garantia una contracautela en forma de fianza
bancaria o por el monto minimo de la garantia de fiel cumplimiento. Esto, en virtud a que,
como ya hemos sefialado, el monto establecido por la norma se considera, en algunos casos,

desproporcionado.

Como consecuencia, tenemos que, en la practica arbitral, se han emitido pronunciamientos no

uniformes sobre la materia, tanto sobre el monto, como sobre la forma de la carta fianza, como

3% En muchos casos, se han solicitado -e incluso otorgado- medidas cautelares antes juzgados provinciales que no siempre
resultan ser del lugar donde estas produciran su eficacia.

3 Conforme lo establecido en el articulo 34° del D.L. N° 1071.

40 Los arbitros también pueden ejercer control difuso, conforme se ha reconocido por el Tribunal Constitucional. Asimismo,
un sector de la doctrina refiere que el monto establecido en el D.S. N° 20-2020 seria una disposicion inconstitucional, al
transgredir el derecho de igualdad ante la ley y no tener una justificacion objetiva para hacer esta diferenciacion (Ycaza,
Linares y Reinoso).
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se aprecia en este cuadro (Exposicion de motivos del Proyecto de Ley N° 2736-2022-PE,
2022):

TIPO DE CONTRACAUTELA

0 ez

CAUCION JURATORIA  CARTA FIANZA NO INDICA CERTIFICADO

Cuadro 3: Cuadro que grafica los tipos de contracautela otorgados por jueces y tribunales
arbitrales.
Fuente: Procuraduria General del Estado

Como sefial¢é al principio, una posicidon razonable respecto al monto es la que postula que el
monto de la contracautela se determine en relacion al grado de verosimilitud del derecho
invocado en la medida cautelar (Simons, 2020); es decir que, a mayor apariencia del derecho,

el monto de la contracautela deberia ser menor.

Sin embargo, aunque haya un monto minimo, el monto restante finalmente sera fijado a criterio
del tribunal arbitral, siendo otra de sus facultades determinar qué monto considera apropiado o
razonable; lo que autores como Castillo, Sabroso y Chipana sefialan seria una facultad

totalmente arbitraria*!.

Inaudita altera pars

Otro problema identificado es el como se ha venido aplicando el inciso 3 del articulo 47° del
D.L. N° 1071 citado, en los arbitrajes de contrataciones del Estado. Como vimos antes, esta
norma establece como regla general que la solicitud de una medida cautelar debe ser trasladada
a su contraparte, siendo este requisito excepcionalmente prescindible, en caso de que se

justifique la necesidad de no hacerlo. Sin embargo, en la practica, la mayoria de medidas

41 La posicion de estos autores ya criticaba la Ley de Arbitraje desde antes de la publicacion del D.S. N° 20-2020; es decir,
cuando no se exigia una contracautela ni se establecia un monto minimo; por el solo hecho de que el tribunal arbitral estaba
facultado a establecer una indemnizacion por dafios y perjuicios que podria ser objeto de un pronunciamiento posterior y sin
pruebas respecto a la razonabilidad de su cuantia (p. 14).
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cautelares se han venido otorgando bajo la figura de inaudita altera pars; lo que desnaturaliza
lo establecido en la ley de arbitraje y afecta el derecho de defensa de las partes y el debido

proceso™.
Interés publico

También se han destacado los perjuicios que tienen o pueden tener las medidas cautelares
otorgadas en un arbitraje en contra del Estado, para el interés publico. Al respecto, de acuerdo
a la Procuraduria General del Estado, una de las medidas cautelares mas utilizadas es aquella
en la cual se quiere impedir la ejecucion de cartas fianzas (Proyecto de Ley N° 2736-2022-
PE, exposicion de motivos, 2022). Asi, se han identificado muchos casos en los cuales se ha
ordenado a las entidades del Estado que son parte en un arbitraje, la no ejecucion -o suspension
de cobro- de cartas fianzas otorgadas por el contratista durante la ejecucion de un contrato,

como: garantia de fiel cumplimiento, garantia de adelanto directo y adelanto de materiales, etc.

Estas garantias tienen como fin asegurar el cumplimiento del contrato y las obligaciones de los
privados que contratan con el Estado (Enriquez y Murillo, s.f.). Por ejemplo, si la materia
controvertida en el arbitraje es la resolucion de un contrato de ejecucion de obra por
acumulacion del monto méximo de penalidades, lo que se buscaria con la interposicion de una
medida cautelar de este tipo es que, mientras se resuelve si dicha resolucion de contrato fue
valida y/o eficaz, se evite el cobro de la carta fianza otorgada como garantia de fiel
cumplimiento. De esta manera, la parte que considera que las penalidades fueron ‘mal
aplicadas’ o el contrato no debi6 ser resuelto (el contratista) busca proteger la eficacia del laudo
-el cual estima le resultara favorable y resolvera declarar que estas son invalidas/ineficaces- y,
asi, evitar que se cobre dicho monto que luego sera muy dificil recuperar, en caso este resulte
a su favor. Por tanto, en ese caso, resultaria un perjuicio para el Estado no poder ejecutar estas

garantias, como es su derecho.

Otros aspectos

Otros aspectos cuestionados son el impacto que tiene la falta de regulacion de los requisitos de
admisibilidad de una medida cautelar en la determinacién de los dafios cuando una medida
cautelar no debio ser otorgada; pues ;bajo qué criterios el arbitro llega a esta conclusion, si no
hay requisitos establecidos claramente en la Ley de Arbitraje, como si lo estd en el Codigo

Procesal Civil, por ejemplo? Como se ve en la practica, la mayoria si toma en cuenta los

42 Principios procesales supletoriamente aplicables al arbitraje.
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presupuestos de este cddigo; sin embargo, las decisiones son variadas en la determinacion de

dafios, incluso en casos en los cuales el Estado es una de las partes.

Asimismo, aunque la CNUDMI ha sefialado que seria eficiente solicitar el apoyo de la fuerza
judicial para la ejecucion de medidas cautelares; creo que no aplica para todos los casos. En
nuestro pais, los actores involucrados en arbitrajes con el Estado han advertido que el gran
incremento en el numero de instituciones arbitrales podria ser peligroso, pues algunas de ellas
no cuentan con acreditacion alguna. En ese sentido, los arbitros de dichos centros han dictado
medidas cautelares que la parte afectada (muchas veces, el Estado) ha considerado carentes
motivaciones. En ese sentido, la ejecucion casi ‘inmediata’ de las medidas cautelares -a veces,
ordenada por la autoridad judicial- también ha tenido consecuencias no deseadas; siendo que

la parte afectada a recurrido al control constitucional de las mismas.

Asi, tenemos que jurisprudencia del Tribunal Constitucional que respalda la existencia de
problematicas y disconformidades sobre las medidas cautelares en arbitrajes con el Estado. Asi,
por ejemplo, la Sentencia recaida en el Exp. 463-2024, en el cual se plante6 el recurso de
agravio constitucional contra una sala que declaré fundada en parte la demanda de amparo
formulada en contra de un centro de arbitraje, alegando la contravencion al debido proceso, por
falta de notificacion e indebida motivacion de una medida cautelar. En dicha sentencia, el TC
declar6 infundada la demanda, pues consider6 que la resolucion cuestionada si se encontraba
correctamente motivada y fundamentaba en la Ley de Arbitraje y en los propios precedentes
del TC; por lo que, en este caso, la sala realizd un control constitucional de la medida cautelar

emitida en un arbitraje.

Con todo lo expuesto, tenemos claro el panorama y marco normativo, asi como hemos
identificado los problemas mas importantes que supone esta regulacion actual en la practica de
arbitrajes relacionados a contrataciones con el Estado. Sefialado ello, pasaremos a analizar las

recientes propuestas de reforma.

3. Analisis de las modificaciones en la nueva Ley General de Contrataciones Piblicas

Como hemos podido adelantar, la recientemente publicada -en junio del 2024- Ley General de
Contrataciones Publicas establece el nuevo marco normativo para las medidas cautelares
relacionadas a los arbitrajes de contrataciones con el Estado; introduciendo, en el articulo 85°,

lo siguiente aspectos:

Inciso A: Territorio
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En primer lugar, fija los criterios que determinaran la competencia -del juez- para conocer las
medidas cautelares que sean solicitadas antes de la constitucion del tribunal arbitral,
disponiendo, primero, que el juez competente sera el subespecializado en lo comercial o, en su
defecto, en lo civil. Hasta ese punto, como vimos, el D.L. N° 1071 -en el numeral 2 del articulo
8- ya establecia este criterio; por lo que el mismo se mantiene también para los arbitrajes con

el Estado.

Sin embargo, en la segunda parte del inciso citado, la nueva ley realiza un cambio respecto a
lo dispuesto en la Ley de Arbitraje, el cual sefialaba, en el numeral 2 del art. 8, que sera
competente el juez del lugar donde la medida deba producir eficacia. Ahora, para los arbitrajes
con el Estado, se adscribe la regla por razoén de territorio que habiamos analizado en el

Proyecto de Ley N° 2736: el domicilio contractual de la Entidad y la sancidén de nulidad, en

caso no se cumpla con este requisito.

Como vimos en un acapite anterior, con esta regla, se busca eliminar la contingencia del abuso
de medidas cautelares emitidas fuera del proceso; que, hasta la fecha, son planteadas en lugares
muy distintos al domicilio de la entidad contratante. Recordemos que, sobre territorialidad, el
CPC establece que “las acciones deben ser presentadas ante el juez del lugar donde reside el
demandado” (Cddigo Procesal Civil, art. 4, 1992). Y, como sefiala su propia exposicion de
motivos, esto permite al demandado parte acceder mas facilmente a la justicia, ejercer su
defensa de manera efectiva, asi como facilita la celeridad del proceso y, sobre todo, la equidad

de las partes.

Las medidas cautelares que son planteadas en territorios distintos a los del lugar del domicilio
de la Entidad afectada por esta, implican obstaculos para ejercer la defensa del Estado, como
costos y demoras que, especialmente en el caso de medidas cautelares, pueden ser
irremediables*’; pero también crean un desequilibrio entre las partes. Considero que aquel que
busca la tutela ‘urgente’ de un derecho o situacion juridica no deberia interponer su demanda
en cualquier lugar; sino que, tratandose de una medida de urgencia, la regla respecto al territorio
deberia ser mas clara**, y, en vez de poner a las partes en un desequilibrio nuevamente, buscar

que ambas estén en las mismas condiciones de acceder a la justicia. Asi, esta situacion generaba

3 Dada la urgencia y celeridad que caracteriza a las medidas y procesos cautelares.

4 La CNUDMLI, en sus Notas sobre la organizacion del proceso arbitral, lista una serie de aspectos que deberfan tomarse en
cuenta en la regulacion de medidas cautelares en el arbitraje, como: el derecho aplicable, las condiciones para otorgarlas, los
mecanismos disponibles, entre otros (p. 23).

26



desproteccion, la cual podria agravarse en caso que no exista representacion adecuada en el

lugar donde esta sea planteada, implicando ello un menoscabo a la tutela jurisdiccional efectiva.

Por tanto, al parecer el legislador ha considerado que el D.L. N° 1071 era muy general al
establecer la competencia territorial en el lugar de ‘eficacia de la medida cautelar’, pues, como
hemos visto, en la practica, se ha dado lugar a diversas interpretaciones. Ante la falta de
especificidad respecto a este criterio territorial, una consecuencia evidente es la posibilidad de
abusar de esta libertad; en este caso, de plantear medidas cautelares en el territorio que -
pensando maliciosamente- pueda ser mas favorable a la solicitante. Ante un desorden o falta

de precision normativa, se da cabida a la confusion o al abuso.

Es por eso que se ha plasmado esta regla procesal especifica, por razon de territorio,
determinando que en un arbitraje con el Estado, las medidas cautelares previas al arbitraje
deberan solicitarse ante el juez del domicilio contractual de la Entidad. Con ello, se evitarian
los abusos y menoscabos a la tutela jurisdiccional efectiva, de la cual deben gozar las dos partes

de un proceso®.

Asi, en esta norma se ha introducido un cambio beneficioso para las Entidades del Estado, a
efectos de que estas tengan la posibilidad de ejercer la defensa adecuada en el lugar de su
territorio; asi como también considero que la especificidad de la nueva norma cubre un vacio
normativo que ayudara a la eficiencia del arbitraje como sistema de resolucion de

controversias.

Inciso B: Competencia del tribunal arbitral

En primer lugar, recoge lo que ya sefialaba la ley de arbitraje, respecto a que las medidas
cautelares solicitadas ante una autoridad judicial no implican renunciar al arbitraje. Luego,
también reproduce la norma referida a que la competencia del tribunal arbitral para conocerlas
inicia, una vez este se constituya el mismo (momento desde el cual tiene potestad cautelar

plena).

Sobre este aspecto, podemos ver que el D.L. N° 1071 es mas especifico respecto a los plazos
para iniciar el arbitraje, después de que esta medida haya sido ejecutada y respecto a las

facultades del tribunal arbitral sobre esta. Sin embargo, ya que la LGCP (Ley General de

4 El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva esta reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Peru; asi como la doctrina sefiala que, para que este derecho fundamental pueda ser considerado pleno, debe ser apreciado en
toda su integridad (Simons, 2012). El mismo autor advierte que, dada la importancia de la ejecucion de las decisiones arbitrales,
una regulacion mas clara y uniforme evitara indebidas afectaciones a los consumidores del sistema de justicia (p. 334).
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Contrataciones Publicas) no fija reglas que los contravengan, no considero que este aspecto
represente un problema, pues la Ley de Arbitraje sigue siendo la norma ‘general’; es decir que

solamente aplicara la LGCP en los casos en que esta sea mas especifica.

Inciso C v E: Irreversibilidad e interés publico

Luego, la LGCP agrega la regla de que, antes de emitir una decision sobre una medida cautelar,
se evalue la irreversibilidad de esta. Considero que esto deviene directamente del hecho de
que las medidas cautelares tienen la caracteristica de ser temporales. En virtud de ello, es
consecuente afirmar que esta figura no deberia tener efectos irreversibles, ya que su finalidad
-temporal- es garantizar la eficacia del laudo final. Este caracter de temporal y de accesorio a
la ‘decision final’ (Ledesma, 2018) se ve reforzado en el hecho de que las medidas cautelares

pueden ser variadas, o incluso dejadas sin efecto, en el laudo.

Sefalado ello, cabe preguntarnos: ;qué se entiende por irreversible o irreparable? La condicion
del perjuicio irreparable es uno de los requisitos para estimar procedente una medida cautelar,
conforme lo establecido en el art. 610° del Codigo Procesal Civil, por el cual la misma se
justifica en que, de no dictarse, la decision se tornara ineficaz. Asimismo, autores como Charry
han recogido jurisprudencia constitucional segin la cual el perjuicio irreparable es aquel
derivado de un ‘riesgo inminente’ que, de producirse, generaria un dafo imposible remediar

(Charry, 2021).

Entonces, podemos entender la irreparabilidad como un dafio grave irreversible. Y, sobre
esto, algunos también se preguntan si debemos entender que este anélisis de la irreversibilidad

de la medida dependera de la posibilidad de que el laudo sea favorable.

En ese sentido, conforme a sus facultades otorgadas por la Ley de Arbitraje, el arbitro o juez
que conozca la medida cautelar debera realizar el andlisis correspondiente (y motivado),
evaluando si los efectos de la medida serdn temporales o, por el contrario, irreparables. Al
respecto, en las Notas de la CNUDMI se sefiala que “las partes y el tribunal arbitral pueden
establecer un procedimiento para presentar reclamaciones relativas a los gastos por los darios
y perjuicios ocasionados por la adopcion de medidas cautelares, en que se prevea, por
ejemplo, el momento durante el proceso de arbitraje en que la parte podrad presentar esas
reclamaciones y el tribunal arbitral podra ordenar el pago de los gastos y los daiios y

perjuicios” (p. 24); criterios arbitrales que pueden tenerse en cuenta en el arbitraje peruano.
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Por ejemplo, una medida cautelar del tipo ‘i’ (mantener el status quo) en la que el contratista
solicite la continuacion de la ejecucion de un contrato -es decir, evitar la suspension del mismo-
, y el Estado ha resuelto el contrato por incumplimiento del contratista, podra tener costos como

el de desmantelar o modificar la obra, en caso el laudo resulte favorable a la Entidad.

Al respecto, considero razonable establecer que un perjuicio como tal solo sera causado a la
parte afectada por una medida cautelar (dada la naturaleza del dafio); por lo que, si hay costos
para el que la solicita, solo serdn eso: costos; siendo que el que haya solicitado que el contrato
se siga ejecutando es quien deberd asumir los costos que esto implique, asi sean costos
‘irreparables’. Por el lado de la entidad publica, podria haber un perjuicio irreparable como el
impacto en los usuarios (riesgos a su salud o seguridad, en caso la obra no cumpla con los
estdndares necesarios), retrasos (especialmente en la finalizacion de proyectos de salud,

educacion, transporte), etc.

Por otro lado, establece otro criterio diferenciador del Estado, sefialando que el arbitro/juez
también deberd tener en cuenta el perjuicio que generaria en el interés publico la medida
cautelar. Con ello, se le da importancia al interés publico, que, segiin Javier de Belaunde, es
“aquel que busca el bienestar general y debe ser priorizado”. Asi, por ejemplo, es de interés
publico: la educacion, la salud y seguridad del pais, entre otros aspectos, que usualmente se

busca satisfacer con un determinado proceso de seleccion®S,

En virtud de este criterio, las consecuencias de las medidas cautelares que tienen como fin
suspender un procedimiento de seleccion -que tienen por objetivo satisfacer un interés publico-
, deberan ser cuidadosamente analizadas por quien decida otorgarlas. Sobre este punto, como
hemos podido ver, algunos se plantean si el interés publico es mas importante que el privado.
Sin embargo, considero que la ley no esta poniendo uno por encima del otro, sino que toma en
cuenta la importancia del primero y la necesidad de que sea analizado a la hora de resolver
medidas cautelares; en virtud de las controversias que se han dado en el arbitraje de

contrataciones del Estado y los riesgos encontrados.

Inciso D: Inaudita altera pars

Como ya hemos visto, la normativa vigente dispone que se debe correr traslado de las medidas

cautelares a la parte afectada, salvo casos, en teoria, excepcionales.

46 Asimismo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el expediente N° 0090-2004-AA/TC ha definido al interés

publico como aquello que beneficia a todos; un interés general de la comunidad cuya satisfaccion constituye uno de los fines
del Estado y justifica la existencia de la organizacion administrativa.
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La nueva LGCP deroga por completo este principio de inaudita altera pars, seiialando que no
se puede conceder la solicitud cautelar sin traslado previo a la contraparte. Sobre esto, es
importante observar que no sefiala necesariamente que la contraparte debera pronunciarse, sino

que bastaréd con que tome conocimiento de la medida cautelar interpuesta.

Al respecto, recordemos que el art. 637° del Cdédigo Procesal Civil regula la inaudita altera
pars; siendo que, en el ambito civil, no es necesario correr traslado a la otra parte. Asimismo,
sefnala que se puede formular oposicion contra la misma, pero que esta no suspende la ejecucion

de la medida.

Por lo visto, mientras que, en la norma procesal (CPC), prevalece la ejecucion de la medida
cautelar y los cuestionamientos se dejan a un momento posterior, la nueva ley de contrataciones
publicas adopta una perspectiva mas proteccionista (del Estado) y que delimita mas la figura

de las medidas cautelares.

El Grupo de Trabajo sobre Arbitraje de la CNUDMI*’ habia sefialado que “generalmente, las
leyes de arbitraje no tratan de la posibilidad de que se impongan medidas en ausencia de una
parte y no especifican cudles son esas medidas. (...). Parece ser que, en general, los tribunales

arbitrales emiten decisiones motivadas.”

Como hemos visto, la realidad peruana no es asi; pues, las partes, en muchas ocasiones, han
considerado que las decisiones arbitrales emitidas no han estado debidamente motivadas. Esto
podemos verlo en la gran cantidad de recursos de anulacion de laudos arbitrales y también en
las demandas que se vienen planteando en busca de control constitucional de medidas
cautelares emitidas en arbitrajes; que, en muchos casos, esta relacionada a la falta de una
justificacion ‘suficiente’ para solicitar que no se corra traslado de una medida cautelar en un

caso especifico.

En ese sentido, nos preguntamos si se esta asumiendo que correr traslado al Estado de una
medida cautelar nunca causard un dafio irreparable o que la justificacion del contratista nunca
sera ‘suficientemente urgente’, dada la regulacion del D.L. N° 1071 (modificado por el D.S.
N° 20-2020). Sin embargo, podemos advertir que, tanto para las entidades como para su
contraparte, hay un riesgo de que una de las partes intente frustrar el objetivo del laudo; por

ejemplo, ejecutando cartas fianzas otorgadas como garantias en el contrato.

47 A/CN.9/WG.II/WP.108
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A pesar de esta contingencia, el legislador ha considerado razonable establecer en la LGCP
este criterio diferenciador, cuando la parte afectada es una entidad publica, siendo la
justificacion proteger el debido proceso para que, al menos, se tome conocimiento de medidas
cautelares que afecten aestas; sin tener en cuenta el grave problema que se podria dar en la

ejecucion de la norma.
Contracautela

Respecto a la contracautela, la LGCP plantea, en su articulo 86, una regla para el contratista:
solo cuando este sea quien solicite una medida cautelar en sede judicial debera ofrecer como

contracautela:

- Una caucion juratoria, para contratos de hasta 200 UIT.
- Una carta fianza (financiera, patrimonial o bancaria), la cual deberd ser también
incondicional, solidaria, irrevocable y de realizacion automatica a favor de la Entidad,

bajo responsabilidad de la empresa emisora.

En primer lugar, cabe observar que este requisito es solo para ‘el contratista’; con lo cual vemos
que la corriente de establecer criterios diferenciadores para el Estado sigue siendo la tendencia
en las modificaciones normativas relacionadas a medidas cautelares emitidas en arbitrajes de

contrataciones con el Estado.

Asimismo, se realiza una diferenciacion entre caucion juratoria y carta fianza, dependiendo
del monto del contrato. Es claro que ambas tienen el fin de asegurar a la parte afectada (Entidad)
ante las posibles consecuencias de medidas cautelares. Sin embargo, la diferencia reside en que
la primera tiene la naturaleza de ser una declaracion; es decir, “es la promesa de restituir en
caso que la medida cause perjuicios a la parte afectada” (Simons, 2020) y, usualmente, es
utilizada en procesos judiciales. La segunda es un documento emitido por una entidad
financiera -por lo que es a esta a quien se reclama el pago de la misma- y tiene la naturaleza de
ser una garantia, figura que es utilizada en los contratos con el Estado; por ejemplo, en las

garantias de fiel cumplimiento.

En ese sentido, la nueva ley considera que solo para los contratos de montos mayores a 200
UIT, corresponde la presentacion de una carta fianza, la cual -ademads de los requisitos ya
sefialados en el Decreto de Urgencia N° 20-2020, deberd ser incondicional y solidaria. Con
ello, el pago de la misma se podra reclamar, tanto a la entidad financiera que la emita, como a

la empresa contratista, asi como debera ser inmediata y sin condiciones adicionales. Asi, se ha
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buscado dar una mayor seguridad a las entidades publicas; por lo que este constituye un criterio

diferenciador adicional del cual podra estas podran beneficiarse.

Ahora, la LGCP también prevé la sancién de nulidad; respecto a lo cual cabe preguntarnos
(quién declarara esta nulidad de las medidas cautelares, en caso que incumplan los requisitos
establecidos por la norma para el otorgamiento de estas? En virtud del principio de
independencia del arbitraje y la competencia del tribunal arbitral para resolver cuestiones
relacionadas al mismo, deberia entenderse que es este mismo el que tiene competencia para

hacerlo; lo cual debera senalar el reglamento.
III.  Conclusiones:

Primero, podemos ver, del analisis historico normativo realizado, que resulta novedoso que una
ley de contrataciones publicas regule aspectos tan especificos del arbitraje como estos los
relacionados al otorgamiento de medidas cautelares. Asimismo, es posible inferir que estas
modificaciones siguen la linea de los criterios diferenciadores que se han ido estableciendo
para el Estado, en arbitrajes donde este es parte, a lo largo de los afios; lo cual sigue siendo la

tendencia en la LGCP.

Asi, tenemos que, en la nueva Ley General de Contrataciones Publicas, se plantean
modificaciones con el fin de brindar proteccion adicional al Estado como parte afectada por las
medidas cautelares en el arbitraje; habiendo evidenciado que el legislador tiene justificacion
en afectaciones al debido proceso que se han dado en el otorgamiento y ejecucion de las

mismas.

Al respecto, considero también que esta regulacion especifica en la LGCP es una mejor
alternativa a la modificacion de la propia ley de arbitraje que planteaban otras propuestas
normativas, como el Proyecto de Ley N° 2736-2022 que he mencionado. El Decreto
Legislativo N° 1071 - Ley de Arbitraje es la norma general que rige para todos los arbitrajes,
no solo aquellos referidos a contrataciones con el Estado®®; por lo que, al ser la ‘ley de
contrataciones’ la que tiene el encargo de regular aspectos mas especificos de este ambito, esta
debe ser la que la que establezca las disposiciones especiales que puedan mitigar los riesgos en

el otorgamiento de medidas cautelares que puedan afectar al Estado como parte en un arbitraje.

Como bien senala la doctrina, “el abuso del derecho se presentara en todos aquellos casos en

los que el titular de dicho derecho utilice los medios de defensa que le confiere el ordenamiento

Y que, como sefialamos antes, fue pensada para arbitrajes entre privados (como sefialé Cantuarias).
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juridico para conseguir intencionalmente, fines u objetivos distintos a aquellos previstos
legalmente para casa medio de defensa, generando un dario ilicito a su contraparte” (Priori,
2008). Por tanto, una mayor especificidad normativa sobre el aspecto que estamos analizando
(medidas cautelares en arbitrajes con el Estado) brindard mayor claridad a los arbitros, jueces
y las partes del arbitraje; respecto al marco normativo bajo el cual deben actuar; y asi, evitar

contingencias posteriores.

Asimismo, un aspecto importante a tener en cuenta es que, la nueva ley también establece como
principio el de eficiencia; es decir, que las nuevas regulaciones -inclusive aquellas referidas al
otorgamiento de medidas cautelares- tienen como objetivo que las contrataciones -y los
arbitrajes relacionados a estas- sean mas eficientes. Entonces, deberiamos entender que estas

modificaciones tienen como fin un arbitraje mas justo y eficiente.

Por otro lado, es necesario resaltar que, finalmente, la importancia de las medidas cautelares

reside en la ejecucion de las mismas; por su propia naturaleza y origen en la tutela efectiva

(base de la tutela cautelar). En ese sentido, es necesario hacer lo posible, tanto a nivel normativo
/4 . . . . 49 .

como préactico, para que esta figura pueda cumplir con su objetivo™, debiendo acotar en este

punto que hacer cambios en la regulacion es importante, pero estos solo adquiriran relevancia

si logran solucionar, en la practica, los problemas mas graves que ya han advertido los actores

involucrados.

Uno de los aportes mas importantes de la nueva LGCP sobre medidas cautelares es el cambio
referido al territorio donde esta debera solicitarse, ya que, con la falta de regulacion al respecto
en la LCE, se dieron muchos casos en los cuales el criterio utilizado por arbitros y jueces no
fue uniforme. Asi, la precision introducida evitaria estas medidas cautelares irregulares -en
cuanto al territorio- y, con ello, los riesgos que estas significaban para que la tutela cautelar sea
realmente efectiva -y bien utilizada-. Sin embargo, aunque este cambio sera beneficioso,
considero que aln prevalecerd la preocupacion de muchos respecto a los centros de arbitraje,

que son los que, finalmente, otorgan las medidas cautelares, asi como los jueces comerciales.

En atencion a dicha preocupacion, el Decreto de Urgencia N° 20-2020 habia establecido, como
regla, el arbitraje institucional; sin embargo, como el Reglamento de la LCE aprobado mediante
el D.S. 344-2018-EF senald ‘cualquier institucion arbitral’, surgié una diversidad de centros

de arbitraje -incluso algunos sin acreditacion alguna- que ahora se encuentran dictando medidas

4 Compartimos la opinién de Castillo Freyre cuando sefiala que un componente muy importante en un sistema de
administracion de justicia es el relativo a la garantia que deberia existir de que el fallo que se emita pueda realmente ser acatado
y los intereses que de él dependen lleguen a ser satisfechos.
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cautelares. Asi, ya se ha observado la inquietud de los actores involucrados respecto a arbitros
y jueces que han dictado medidas cautelares inaplicando criterios como el establecido en el
D.U. N° 20-2020 respecto al monto de la contracautela. En situaciones como esas, se puede
apreciar el desorden que se plasmaba en la practica, contando solo con la regulacion general y
esta modificacidn especifica; razon por la cual algunos consideran que es justificable delimitar

aspectos cada vez mas especificos, como el control de los centros arbitraje.

Por todo lo expuesto, era una expectativa latente en la elaboracion de este trabajo ver como iba
a regular el reglamento de la LGCP aspectos mas especificos, como los sefialados. Sin
embargo, tras su reciente publicacion, intuimos que ain permaneceran ciertas disyuntivas en
la préctica, como los cuestionamientos a la proporcionalidad en el monto de la contracautela,
en los casos el monto que la medida cautelar busca proteger sea menor al de la garantia de fiel
cumplimiento, la indebida ejecucion de las garantias ante la eliminacion de la inaudita altera

pars, entre otros.

Por tanto, podemos concluir que los cambios o adiciones en la nueva LGCP referidos a las
medidas cautelares si cubriran un vacio -de regulacion especifica- que existia con la regulacion
general de las normas que se tenian hasta la fecha; pero, en la praxis, estos deberan ir de la
mano con los demas cambios previstos en la norma, asi como de la interpretacion de la misma
conforme a los principios de independencia del arbitraje y efectividad de las decisiones

arbitrales’°.

Como vimos, la CNUDMI’! habia sefialado que, en ninguna ley sobre el procedimiento arbitral,
ni en los reglamentos de arbitraje, figuran normalmente disposiciones expresas acerca de si las
decisiones relativas a medidas cautelares deben indicar los motivos en los que se basan, y que
ello podria ser un indicador de que, en general, los tribunales arbitrales emiten decisiones
motivadas. Sin embargo, como vemos, la realidad peruana no ha demostrado cumplir con este
estandar tan alto; por lo que, para nuestro caso, corresponde también tener en cuenta el contexto

y las practicas arbitrales que se han manifestado con los afios.

0 Asi como en los principios establecidos por la CNUDML
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