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l.- Introduccion [arriba]

A partir de la entrada en vigor de la Ley N° 27.449, en agosto de 2018, los arbitrajes
con sede en la Argentina estan sujetos a un régimen diferente, segin sean
comerciales e internacionales, o carezcan de alguna de las dos condiciones. Los
primeros estan regidos en forma exclusiva por la Ley N° 27.449 (art- 1°); a los
segundos (genéricamente hablando, los arbitrajes domésticos) no se les aplica la
citada ley, y estan regidos por las normas sobre contrato de arbitraje del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion (arts. 1649 y siguientes) y las normas sobre arbitraje
que contenga el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la sede del arbitraje. Ello
significa que, segun se trate de una u otra clase de arbitraje, son distintas las normas
que los rigen, y distintas las soluciones respecto de muchos aspectos relacionados
con las decisiones de los arbitros.[1]

El régimen cautelar es uno de aquellos aspectos en los cuales las diferencias son
significativas. Porque, respecto de los arbitrajes domésticos, dos Unicas cosas son
claras: los arbitros pueden dictar medidas cautelares y a ellas se aplican, a falta de
cualquier especificacion, las pautas previstas para las medidas cautelares que dictan
los jueces estatales. En cambio, respecto de los arbitrajes regidos por la Ley N°
27.449, la norma contiene una serie de disposiciones particulares para el dictado de
medidas cautelares por parte de los arbitros (y para la ejecucion, en la Argentina,
de medidas cautelares dispuestas por tribunales arbitrales con sede en el
extranjero), que constituyen un régimen cautelar completo.

Con todo lo extrafas que pueden ser para nuestras practicas locales algunas de las
normas de la Ley N° 27.449, el legislador argentino no las invent6: con muy pocas
excepciones, la ley siguid el texto de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o, por sus siglas en inglés, UNCITRAL), con las
enmiendas que se introdujeron en 2006,[2] que son reglas universalmente aceptadas
para el arbitraje internacional, al haber sido recogidas por paises con distintas
culturas y tradicion juridica.[3] Y las normas sobre medidas cautelares son tan
completas y detalladas porque la materia es una de aquellas que fue considerada
prioritaria en la reforma de 2006 a la Ley Modelo.[4]

Il.- Breve repaso del régimen cautelar en arbitrajes domésticos [arriba]

El tratamiento del régimen cautelar en arbitrajes no regidos por la Ley N° 27.449 no
es objeto de este trabajo, por lo que Unicamente haremos una breve referencia, al
solo efecto de compararlo con el que se aplica a arbitrajes comerciales e
internacionales.

Si bien historicamente se les habia negado la facultad cautelar,[5] hoy ya no es
objeto de discusion que los arbitros pueden dictar medidas cautelares: actualmente
la doctrina,[6] y la jurisprudencia,[7] lo han reconocido. La certeza sobre esa
conclusion se ha originado en dos fuentes; por un lado, se ha re-interpretado que el
texto del art. 753 del CPCCN,[8] al contrario de lo que se le habia hecho decir, no
impide a los arbitros dictarlas sino, a lo sumo, ejecutarlas compulsivamente; y, por
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el otro, el CCyCN lo autoriza de manera expresa y directa: su art. 1655 dispone que
“excepto estipulacion en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los arbitros
la facultad de adoptar, a pedido de cualquiera de las partes, las medidas cautelares
que estimen necesarias respecto del objeto del litigio”.[9]

En consecuencia, para los arbitrajes domésticos, no hay mas normas legales
referidas a las medidas cautelares dispuestas por los arbitros que los arts. 753 del
CPCCN y 1655 del CCyCN. Esas normas no hacen mucho mas que reconocer que los
arbitros pueden dictarlas y, en cualquier caso, establecen un régimen de
concurrencia cautelar entre jueces y arbitros: ello se desprende implicitamente del
art. 196 del CPCCN,[10] y es mucho mas explicito en el art. 1655 del CCyCN.[11] Lo
demas que surge de ellas es, o bien una obviedad, como el hecho de no poder los
arbitros ejecutarlas compulsivamente,[12] o de poder exigir una contracautela;[13]
o bien una confusa incongruencia, como el segundo parrafo del art. 1655 del CCyCN,
conforme el cual “las medidas previas adoptadas por los arbitros seguin lo establecido
en el presente articulo pueden ser impugnadas judicialmente cuando violen
derechos constitucionales o sean irrazonables”.[14]

En otras palabras, para arbitrajes domésticos, el régimen legal de las medidas
cautelares en el arbitraje esta apenas reglado en lo mas evidente: los arbitros
pueden dictarlas, aunque su facultad es concurrente con la de los tribunales
judiciales. Como se vera en el capitulo siguiente, para los arbitrajes comerciales
internacionales, la Ley N° 27.449 consagra un régimen completo y mas detallado.

lil.- El régimen cautelar en arbitrajes comerciales internacionales [arriba]

Hemos sefalado que la Ley N° 27.449, en cuanto a las medidas cautelares respecta,
ha reproducido literalmente la Ley Modelo en su version 2006. Que es cuando se
incorpord una regulacion integral del régimen cautelar: la version 1985 de la Ley
Modelo apenas consagraba la facultad de los arbitros de dictarlas;[15] y el tema
habia sido calificado como uno de los prioritarios en la enmienda de 2006,[16] a raiz
de la mayor utilizacion de las medidas cautelares en la practica del arbitraje
comercial internacional.[17]

La Ley N°27.449, en los arts. 21y 38 a 61, en consecuencia, (i) mantiene el principio
de que los arbitros, salvo acuerdo en contrario de las partes, tienen la facultad de
adoptar medidas provisionales cautelares, (ii) las define, (iii) consagra la
concurrencia de facultades cautelares entre arbitros y jueces, (iv) ordena la previa
sustanciacion de las medidas cautelares, pero incorpora la facultad de dictar
ordenes preliminares inaudita parte, y (v) regula una serie de aspectos operativos,
tanto de las medidas cautelares como de las 6rdenes preliminares.[18]

Por su extension, sélo examinaremos algunos aspectos del régimen cautelar de la
Ley N° 27.449, concentrandonos en puntualizar los principales y mas novedosos en
el derecho argentino.[19]

(a) Algunas cuestiones generales

Del texto del art. 38 de la ley,[20] surgen dos cuestiones que, aunque evidentes,
conviene puntualizar. Por un lado, la atribucion de los arbitros para dictar medidas
cautelares puede ser excluida por las partes: para hacerlo, se requerira o bien un
expreso e inequivoco pacto entre ellas, o bien que se sometan a un reglamento que
prohiba a los arbitros hacerlo.[21] Por el otro, las medidas cautelares solo pueden
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dictarse a pedido de parte, es decir, no pueden ser dispuestas de oficio por el
tribunal arbitral.

El art. 39, al definir en qué puede consistir el contenido de una medida cautelar, a
las que tradicionalmente conocemos,[22] afade también la de preservar elementos
de prueba relevantes y pertinentes para resolver la controversia. Lo que significa
que, bajo el concepto de medida cautelar en el arbitraje se incluye aquello que, en
el proceso judicial, se regula bajo el concepto de diligencias preliminares o medidas
tendientes a preparar un proceso (arts. 323 y siguientes del CPCCN).

El art. 40 establece los requisitos esenciales para el dictado de una medida cautelar.
Aunque la ley utiliza una terminologia diferente,[23] no parece haber una diferencia
sustancial entre las condiciones que debe satisfacer el solicitante de una medida
cautelar ante un tribunal arbitral y las que deben satisfacerse frente a un tribunal
judicial: verosimilitud en el derecho y peligro en la demora. Y los arts. 50 a 55
reproducen lo que es usual en materia cautelar: que el tribunal arbitral podra
modificar, suspender o revocar toda medida cautelar u orden preliminar que haya
otorgado (art. 50); que el tribunal arbitral puede exigir del solicitante una garantia
adecuada respecto de la medida solicitada (art. 51); que el tribunal arbitral podra
exigir a las partes que informen todo cambio importante que se produzca en las
circunstancias que motivaron que la medida cautelar (art. 53); y que el solicitante
sera responsable de las costas y de los dafos y perjuicios que la medida cautelar o
la orden preliminar ocasionen (art. 55).

(b) La necesidad de sustanciar previamente la solicitud cautelar

En el proceso civil (y, por extension, en el arbitraje doméstico) las medidas
cautelares se dictan inaudita parte (art. 198, CPCCN).[24] Disposicion cuya
razonabilidad se ha sostenido, por la urgencia en que se fundamenta una solicitud
cautelar y la necesidad de proteger un determinado estado factico o juridico que
aparece sujeto a riesgo.[25]

En sentido contrario, la Ley N° 27.449 exige la previa sustanciacion de la solicitud
de una medida cautelar. Ello se desprende no sélo del texto, sino de la génesis de
las normas de la Ley Modelo, reproducidas por la Ley N° 27.449.

Por un lado, es una condicion que surge del juego de los arts. 42, 43 y 45 de la ley.
Segun el primero, “salvo acuerdo en contrario de las partes, toda parte, sin dar aviso
a ninguna otra parte, podra solicitar una medida cautelar y pedir una orden
preliminar del tribunal arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la
finalidad de la medida cautelar solicitada”. Conforme el segundo, “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 entrana el riesgo de que se frustre la medida solicitada”. Y segln el
tercero, “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 cautelar, la peticion de una orden preliminar,
la propia orden preliminar, en caso de haberse otorgado, asi como todas las
comunicaciones al respecto, incluida la constancia del contenido de toda
comunicacion verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal arbitral en relacion
con ello”.



Un breve analisis de dichas normas determina algunas cuestiones a puntualizar. En
primer lugar, la expresion “sin dar aviso a ninguna otra parte”, contenida en el art.
42, solo opera respecto de la orden preliminar, en el caso de que la medida cautelar
se pida juntamente con ella (y, ademas se haga lugar a esta Gltima). En segundo
lugar, la necesidad de que el solicitante demuestre que la notificacion previa de la
solicitud cautelar entrana el riesgo de que se frustre la medida solicitada, segln
surge del art. 43, es un presupuesto de admisibilidad de la orden preliminar, no de
la medida cautelar. Y, en tercer lugar, el art. 45 obliga a notificar la solicitud de
una medida cautelar “inmediatamente después de haberse pronunciado sobre la
procedencia de una peticion de orden preliminar”. En otras palabras, se haya
admitido o no la orden preliminar, la solicitud de una medida cautelar debe
comunicarse siempre a la parte afectada, previo a la decision del tribunal acerca de
su otorgamiento o denegatoria. Lo Unico que un arbitro puede resolver sin
sustanciacién es una solicitud de orden preliminar; no una medida cautelar.

Por el otro lado, el tema fue objeto de arduo debate en el seno de la CNUDMI. Como
se sabe, la comisiobn es un organo de las Naciones Unidas, integrada por
representantes de 60 Estados miembros elegidos por la Asamblea General,
representativos de las diversas regiones geograficas y de los principales sistemas
juridicos y economicos del mundo,[26] a la cual suelen sumarse, en calidad de
observadores, representantes de paises que, siendo miembros de la ONU, no lo sean
de la comision, asi como de las organizaciones internacionales y regionales
especializadas en los temas de incumbencia de la CNUDMI. Con una composicion
realmente plural y universal, era esperable que en la comisién hubiese voces
disonantes sobre el tema, porque hay culturas juridicas en las cuales no es
concebible el dictado de medidas cautelares sin previa sustanciacion,[27] y
connotados autores que participan de esa opinion.[28] Asi fue como, mientras
algunos miembros y observadores en la comision apoyaban el reconocimiento de la
facultad a los arbitros de dictar medidas cautelares ex parte, otros tantos abogaban
por la necesidad de previa sustanciacion.[29]

Con independencia de la razén que asista a unos y otros, lo cierto es que en la
CNUDMI prevalecio la idea de que las solicitudes de medidas cautelares debian ser
previamente sustanciadas, aunque se admitié -como veremos a continuacion- que
los arbitros dicten, inaudita parte, una medida transitoria (denominada orden
preliminar), que permite mantener el status quo hasta tanto se sustancia y se decide
sobre la procedencia de la medida cautelar.[30]

(c) Las 6rdenes preliminares

Como se mencioné en el paragrafo anterior, la Comision intenté compatibilizar la
obligacion de sustanciar la solicitud de una medida cautelar antes de concederla o
denegarla, y la necesidad de buscar alguna solucion practica a la posibilidad de que
el previo conocimiento de una solicitud cautelar por parte de su destinatario pueda
frustrar la eficacia de la medida. Y encontro la solucion en la creacion de las ordenes
preliminares que, dictadas inaudita parte, sélo preservan la situacién mientras se
sustancia y decide la solicitud de una medida cautelar. Asi como la medida cautelar
tiende a evitar que se frustre la efectividad del proceso o del laudo, la orden
preliminar busca impedir que se frustre la efectividad de la medida cautelar que
vaya a dictarse, tratando de balancear los derechos del solicitante de la medida,
con los de la parte afectada por la orden emitida sin darle audiencia.[31]

En relacion con las condiciones bajo las cuales se admite, es necesario subrayar que
una orden preliminar sélo puede concederse a pedido de parte, pedido que debe



hacerse juntamente con la solicitud de una medida cautelar. La orden preliminar no
funciona de manera auténoma, sino como una decisién que se requiere a los arbitros
para impedir que el destinatario de una medida cautelar, al conocer de su pedido a
raiz de la sustanciacion, pueda realizar algin acto destinado a frustrar su finalidad.
Sin embargo, aunque deben plantearse en forma conjunta, la fundamentacién de la
orden preliminar difiere de la fundamentacion de la medida cautelar: como hemos
visto, la ultima requiere que se convenza al tribunal arbitral acerca de la
verosimilitud en el derecho y del peligro en la demora sobre el objeto de la medida
cautelar; en la orden preliminar, la fundamentacion debe dirigirse a convencer al
tribunal arbitral de que la notificacion previa de la solicitud cautelar apareja el
riesgo de que su proposito se frustre. Es decir, el solicitante de una orden preliminar
debe convencer al tribunal de la necesidad de proteger el status quo durante la
sustanciacion de la medida cautelar previo a su concesion, independientemente del
riesgo que se quiere tutelar con la misma medida cautelar.

Recibidas por el tribunal arbitral ambas peticiones (la solicitud de una medida
cautelar y la de una orden preliminar), pueden darse dos situaciones: que los arbitros
consideren innecesaria la orden preliminar, o que la concedan. En el primer caso,
ademas de justificar por qué desestiman la orden preliminar, deben ordenar la
sustanciacion de la medida cautelar, para oir al afectado antes de decidir sobre su
procedencia. En el segundo, es decir, si la orden preliminar es concedida, deben
comunicarla a ambas partes junto con el traslado de la solicitud cautelar.[32] En
este ultimo caso, el afectado puede objetar la orden preliminar, debiendo el tribunal
arbitral resolver la objecion “sin tardanza” (art. 47). Ello, en otras palabras, si bien
la medida cautelar se sustancia antes de decidirse, la orden preliminar se adopta
inaudita parte, pero se sustancia una vez emitida, permitiendo al destinatario
argumentar que ella no era necesaria 0 no era procedente y, aunque ex post, al
tribunal arbitral reverla.

La orden procesal, en suma, es una decision de los arbitros que pretende asegurar
que la medida cautelar pueda ser efectiva; es una situacion preprocesal que opera
como una forma de evitar que el demandado frustre la efectividad de la medida.[33]
Por ello, sus efectos son limitados, no solo en cuanto a sus efectos, sino en el tiempo.
En relacion con lo primero, a pesar de ser vinculantes, no constituyen un laudo ni
una medida cautelar, ni son ejecutables judicialmente como aquellos.[34] En
relacion con lo segundo, las érdenes procesales expiran con el dictado (o con el
rechazo) de la medida cautelar, o a los veinte dias de emitidas, sin perjuicio de la
facultad del tribunal arbitral de renovarla por una sola vez.

Sélo para mencionar alguna experiencia comparada, otros paises, no obstante haber
basado su legislacion en la Ley Modelo, no incluyeron el sistema de ordenes
preliminares. Muchos de ellos si adoptaron el principio general segun el cual la
solicitud cautelar debe ser previamente sustanciada, pero admitieron que, en
circunstancias excepcionales, los arbitros puedan adoptar la decision cautelar
inaudita parte.[35]

(d) La concurrencia de facultades cautelares entre jueces y drbitros

La Ley N° 27.449, en los arts. 21 y 61, establece el caracter concurrente de
facultades cautelares. Segun el art. 21, “no sera incompatible con un acuerdo de
arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o
durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopcion de medidas cautelares ni
que el tribunal conceda esas medidas”.[36] Segln el art. 61, “el tribunal [judicial]
gozara de la misma competencia para dictar medidas cautelares al servicio de



actuaciones arbitrales, con independencia de que éstas se sustancien o no en el pais
de su jurisdiccion, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales”.[37]

Aunqgue existen algunos paises que ya han adoptado un régimen segin el cual las
facultades cautelares son exclusivas de los arbitros,[38] la ley argentina ha seguido
el prudente régimen de la Ley Modelo, que conserva la concurrencia de atribuciones
cautelares. Ello obedece tanto a razones de necesidad, antes de que el tribunal
arbitral se hubiese constituido,[39] como a razones de practicidad, dandole a las
partes la posibilidad de que las medidas sean decididas y ejecutadas por el mismo
juez estatal.[40] A pesar de la concurrencia de facultades que surge de las normas
mencionadas, la evolucion natural del reconocimiento a los arbitros de la facultad
de dictar medidas cautelares probablemente hara que los jueces sean reticentes a
inmiscuirse en una cuestion que bien pueden resolver los arbitros.[41]

(e) Reconocimiento y ejecucion (en Argentina) de medidas cautelares arbitrales
extranjeras

La eficacia de las medidas cautelares depende de su posibilidad real de ser
ejecutadas.[42] De lo contrario, son puramente nominales y nada Util proveen a
favor de quien se dictan. Y, en arbitrajes internacionales, la tutela puede ser
necesaria en un pais distinto de aquel en el cual el arbitraje tiene sede. Por lo tanto,
es preciso que las leyes o tratados prevean medios para hacer valer las medidas
cautelares arbitrales, aun extraterritorialmente.

Para los laudos, el mundo ha adoptado la Convencion de Nueva York de 1958, que
favorece y facilita la ejecucion de los laudos extranjeros e impide a los paises
miembros imponer condiciones mas rigurosas (articulo Ill). Sin embargo, la
posibilidad de aplicar la Convencion para obtener el reconocimiento y ejecucion de
medidas cautelares ha sido controvertida:[43] mas alld de las opiniones
doctrinarias,[44] los tribunales de distintos paises han adoptado interpretaciones
diversas sobre la aplicacion de la Convencidn para ejecutar medidas cautelares.[45]

Ante tales dudas, el problema practico se soluciona a través de la incorporacion al
derecho interno, de normas que sean compatibles con la Convencion de Nueva York,
pero especificamente aplicables a las medidas cautelares.[46] Porque, aun si se
aplicara tal como existe, las causales contenidas en la Convencion para denegar el
reconocimiento y ejecucion de una sentencia no han sido pensadas para las medidas
cautelares, ni contemplan sus especificidades.[47] Por el contrario, las disposiciones
contenidas en los arts. 56 a 60 de la Ley N° 27.449 obligan a los jueces argentinos a
reconocer y ejecutar las medidas cautelares arbitrales extranjeras, salvo que se
verifique alguna de las causales por las cuales el reconocimiento y ejecucion pueden
denegarse (art. 56); causales que de manera taxativa menciona el articulo 59, y que,
sin perjuicio de seguir la Convencion de Nueva York, han sido adaptadas a las
caracteristicas de las medidas cautelares.[48]

IV.- Conclusiones [arriba]

Como sucede en general, el caracter dualista de nuestra legislacion sobre arbitraje
ha generado, también en materia de medidas cautelares, una diferencia significativa
entre los arbitrajes domésticos y los comerciales internacionales. En los primeros,
aun cuando se ha superado la histéricamente errénea interpretacion del art. 753 del
CPCCN y ya no se duda de que los arbitros pueden dictar medidas cautelares, no
existe un verdadero régimen cautelar; apenas hay unas pocas normas que, ademas
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de fragmentarias y parciales, incluyen algunas preocupantes, como la parte final del
art. 1655 del CCyCN. En cambio, las normas que rigen el arbitraje comercial
internacional, contenidas en la Ley N° 27.449, constituyen un sistema, y
proporcionan un conjunto completo, homogéneo y coherente de reglas sobre la
materia cautelar en el arbitraje.

Con ello, quedan mucho mas en evidencia las asimetrias. La mas notoria de las cuales
es que, por aplicacion analégica de lo que sucede en materia judicial, en arbitrajes
domésticos es admisible (y hasta podria considerarse imperativo) que las medidas
cautelares sean dictadas inaudita parte; mientras que la sustanciacion previa es
imprescindible para poder otorgar una medida cautelar en un arbitraje comercial
internacional.

También, de la mano de la Ley N° 27.449, ha ingresado al derecho argentino la orden
preliminar, una figura no regulada con anterioridad -y poco conocida en el derecho
comparado- cuyos efectos no son faciles de precisar y que habran de ser objeto de
estudio por la doctrina y la jurisprudencia nacionales.
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