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Medidas cautelares en la Ley No. 489-08
sobre Arbitraje Comercial

Por Ramon Ismael Comprés Hernandez*

INTRODUCCION

Durante el desarrollo de un arbitraje es muy frecuente ob-
servar cOmo resulta necesaria la adopcion de medidas de caracter
puramente provisional en pos de garantizar, tanto el buen desen-
volvimiento del proceso, como la eficacia en la eventual ejecucion
del laudo que resuelva la controversia. Son estas las llamadas
medidas cautelares’.

Las disposiciones contempladas en nuestra Ley No. 489-08
Sobre Arbitraje Comercial dejan atras el viejo debate relativo a si
el ordenamiento de tales medidas es atribucion exclusiva de los
jueces del sistema judicial, ya que, conforme su articulado, hoy, es
una facultad expresamente reconocida, por igual, a los arbitros.

Pareceria que la extension de este poder en manos de los
arbitros fuera un asunto sencillo de manejar; sin embargo, la realidad
es que no deja de ser un supuesto bastante complejo en lo teérico y
lo préactico, lo que se deriva, no s6lo de la dualidad de competencia
creada —sede judicial y arbitral- sino, frente a la efectividad de las
ordenes de caracter obligatorio que emanan de un ente carente de
poder de coaccién, como lo es el tribunal arbitral.

Como veremos mas adelante, la facultad para dictar medidas
de corte cautelar a cargo de los arbitros no se limita a las llamadas
nominadas o previstas expresamente por la ley, toda vez que

El autor es profesor de la asignatura Resolucion Alternativa de Conflictos en el Departamen-
to de Ciencias Juridicas de la PUCMM.

1. Las que igualmente se conocen como medidas provisionales o preventivas y designadas
como interim measures of protection, en inglés, y mesures provisoires ou conservatoires, en
francés.
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estos gozan de amplios poderes para dictar cualquier otra medida
provisional entendida como pertinente a los fines de salvaguardar
los derechos de las partes.

Valga la aclaracion de que con el presente articulo tengo la in-
tencion de comentar, mas que la justificacion teérica de las medidas
cautelares o provisionales como instituto juridico, su aplicabilidad
conforme las previsiones de la Ley No. 489-08 sobre Arbitraje
Comercial.

I) MARCO TEORICO

Las medidas cautelares encuentran justificacién y razon de ser,
principalmente, en dos elementos que se complementan mutua-
mente, el fumus boni juris? 'y el periculum in mora®, cuya prueba de
su existencia se encuentran a cargo del persiguiente.

El fumus boni iuris supone la aparente verosimilitud de buen
derecho que, en principio, hace procedente la medida solicitada, sin
que ello signifique decidir sobre el fondo. De modo pues, que su
aplicacién no exige proveer al juzgador de pruebas irrefutables que
sustenten el interés que persigue proteger la parte que se siente
afectada®. Esta concepcion de la figura queda claramente recogi-
da en decisiones como las del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica de Venezuela, el cual es del criterio siguiente:

“Con referencia al primero de los requisitos (fumus boni
iuris), su confirmacioén consiste en la existencia de aparien-
cia de buen derecho, pues cuando se acuerda la tutela
cautelar no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto
planteado. Puede comprenderse entonces como un pre-
ventivo calculo o juicio de probabilidad y verosimilitud sobre
la pretension del demandante; correspondiéndole al juez
analizar los recaudos o elementos presentados junto con el

Su traduccion literal seria la de humo de buen derecho.

Su traduccion literal seria la de peligro en el retraso.

Aunque las pruebas aportadas deben ser —en naturaleza y esencia— lo suficientemente
convincentes, como para que el juzgador entienda, sin necesidad de llegar a una conclusién
final y definitiva, que esta en presencia de un derecho aparentemente legitimo. Llamémosle,
realidad aparente del derecho argtido.

Rl
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libelo de la demanda, a los fines de indagar sobre la existen-
cia del derecho que se reclama®.”

De su parte, el periculum in moralo conforma el riesgo inherente
a toda resolucion tardia de un proceso o a los derivados de las
actuaciones de la contraparte que mas tarde pudieren tornar en
inutil, desde el punto de vista préactico, la decision que eventual-
mente resuelva la controversia, sea porque la torne de imposible
ejecucion, sea porque el dano haya sido causado o no pueda ser
reparado. Es pertinente resaltar el hecho de que, tal y como lo
expresa Seguel-Villalobos citando a Rolando Aranzi, “no basta el
simple temor o aprehensién del solicitante, sino que debe tratarse
de hechos apreciables objetivamente™.

En la misma decision previamente citada, el criterio jurispruden-
cial asi lo acoge, veamos:

“En cuanto al segundo de los requisitos menciona-
dos (periculum in mora), ha sido reiterado pacificamente
por la doctrina y la jurisprudencia, que su verificacion no se
limita a la mera hipdtesis o suposicion, sino a la presuncion
grave del temor al dafio por violaciéon o desconocimiento
del derecho si éste existiese, bien por la tardanza de la
tramitacion del juicio, bien por los hechos del demandado
durante ese tiempo tendentes a burlar o desmejorar la efec-
tividad de la sentencia esperada’.”

La procedencia de la orden de las medidas cautelares desa-
parece ipso facto, si uno de estos dos elementos no se encuentra
presentes o si el persiguiente no ha podido aportar elementos de
prueba, sino concluyente, al menos suficientes, que permitan al
juzgador apreciar el peso o seriedad de lo alegado y decidir en con-
secuencia, la pertinencia del pedimento cursado.

5. Sentencia dictada por el Tribunal Suprema de la Republica Bolivariana de Venezuela.
JUZGADO TERCERO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL, MERCANTIL Y DEL TRAN-
SITO DE LA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO ZULIA. Maracaibo, treinta (30)
de mayo de 2011. Exp. No.47.874/sc2. http://ica.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/514-30-
47874-3387.html 19.10.2013 a las 7:16 p.m.

6. Alejandro Romero Seguel y José Ignacio Diaz Villalobos. El Arbitraje Interno y Comercial
Internacional. P&g.211. Legal Publishing.

7. Ob.Cit.
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1) Requisitos

Al analizar los elementos que deben reunirse para justificar que
un arbitro esté en condiciones de emitir una orden cautelar, inme-
diatamente me viene a la mente el simil existente con la figura del
Juez de los Referimientos, al que, dentro del orden judicial se le
reconocen facultades semejantes, aunque no del todo coincidentes,
en lo relativo procedimiento seguido y sus propositos®.

Para establecer los requisitos exigidos para la emision de
medidas cautelares, tomaré como referencia el criterio del autor
Francisco Gonzalez de Cossio, aunque con algunas diferencias.
En tal sentido, este autor es de la opinién de que deben ser los
siguientes: “a) derecho; b) necesidad; ¢) urgencia; y d) que busquen
evitar un dafio irreparable®.”

De mi parte, me permito modificar este ultimo requisito al
eliminar “irreparable’ para agregarle “o se persiga hacer cesar una
perturbacion manifiestamente ilicita’, los cuales paso a comentar a
seguidas, en el mismo orden en que han sido presentados.

a) Derecho

Todo arbitro debe constatar, como cuestion de primer orden, que
tiene frente a si suficientes elementos como para poder presumir
que se encuentra ante una situacion en la que el derecho —al menos
en apariencia— asista al persiguiente de la medida, sin prejuzgar
el fondo de la controversia y sin que su decisién tenga en forma
alguna autoridad de cosa juzgada respecto del mismo.

Este aspecto genera una diversidad de criterios y discusiones,
en razbén de lo delgada que resulta ser la linea divisoria, entre
verificar la sola apariencia de un derecho y la determinacion de la

8. Los articulos 109 y 110 de la Ley 834 del 15 de julio de 1978 contemplan: “Art.109.- En
todos los casos de urgencia, el presidente del tribunal de primera instancia puede
ordenar en referimiento todas las medidas que no colidan con ninguna contestacion
seria o que justifique la existencia de un diferendo.” “Art. 110.- El presidente puede
siempre prescribir en referimiento las medidas conservatorias que se impongan, sea
para prevenir un dafio inminente, sea para hacer cesar una turbacion manifiestamente
ilicita. En los casos en que la existencia de la obligacion no es seriamente discutible,
puede acordar una garantia al acreedor.”

9. Francisco Gonzalez de Cossio. Arbitraje. Pa4gs.371 y 372. Segunda Edicion- Editorial
PorrGa. México, 2008.
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existencia misma del derecho, aspecto éste de extrema importancia,
pues es precisamente lo que distingue y define lo provisional de lo
definitivo.

Siempre surge la pregunta: ;Cbémo fallar lo aparente —provi-
sional— sin considerar lo realmente existente —lo definitivo—?
Tarea dificil, sino, casi imposible, que en sede judicial queda mas o
menos resuelto, en razoén de que el juez estatal que decide sobre
las medidas cautelares, en principio, no es el mismo apoderado de
lo principal, lo que no ocurre en sede arbitral, porque el juzgador —en
ambos casos— sera por lo general el mismo™™.

En definitiva, la determinacion a prima facie de un buen derecho
se traduce en la verificacion de posibilidades de que el persiguiente
obtenga ganancia de causa, lo que necesariamente se traduce en
un escrutinio —al menos superficial- de la seriedad en la obligacion
a cargo de la otra parte.

b) Necesidad

La necesidad debe ser entendida como la pertinencia de la
medida, respecto de sus motivaciones y propésito. Existiendo
motivaciones validas para ser ordenada una medida cautelar, su
arte consistird en lograr el balance perfecto, entre lo ordenado y
sus efectos, a fin de no quedarse corto en éstos, pero tampoco,
excederse.

c) Urgencia
Creo que si hay un elemento que realmente justifica las medi-

das cautelares, lo es la urgencia. No contamos con texto alguno
que la defina de forma puntual, aunque existen en nuestras leyes

10. Ley 834 del 15 de julio de 1978. “Art. 101.- La ordenanza de referimiento es una decisién
provisional rendida a solicitud de una parte, la otra presente o citada, en los casos en
que la ley confiere a un juez que no esté apoderado de lo principal el poder de orde-
nar inmediatamente las medidas necesarias.” Cabe destacar, que en nuestro pais esta
disposicién solo encuentra aplicacion en aquellas jurisdicciones donde los tribunales estan
divididos en Salas y en los que normalmente la Presidencia asume su conocimiento y no
en aquellos donde ain se conserva plenitud de atribuciones. En adicion, hago la salvedad
de que existen arbitrajes donde el reglamento interno de la institucion si prevé la posibilidad
de que un arbitro no apoderado del fondo pueda ordenar medidas precautorias, como es el
caso especifico de la Camara de Comercio Internacional conocida por sus siglas como CCI.
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numerosas referencias a ella'. Por ello me contentaré con aco-
ger el criterio jurisprudencial seguido por nuestro mas alto tribual, el
cual, de forma reiterativa, ha sostenido:

“Considerando, que son principios esenciales del referi-
miento su sumaridad, rapidez y provisionalidad, sobre cues-
tiones litigiosas, que sin perjuicio de lo principal, deben ser
resueltos con urgencia; que es de doctrina y jurisprudencia
que hay urgencia, todas las veces que un retardo en la
decision que debe ser tomada pueda comprometer los
intereses del demandante, dicho en otros términos,
hay urgencia todas las veces que el retardo con que
se adopta una solucion provisional y no prejuzgue en
nada el fondo, conlleve un peligro a los intereses de una
de las partes, lo cual significa que el poder del juez de los
referimientos de ordenar las medidas que se impongan esta
subordinado a la condicion de que dichas medidas revistan
un caracter de urgencia y provisionalidad'?;”

La cuestion de saber cuando nos encontramos ante una situa-

cién urgente es de puro hecho, razon por la cual quedara abonada al
criterio del juzgador. Esta ha sido la posicién invariable de nuestros
tribunales del orden judicial'®, aplicables mutatis mutandis a los pro-
cesos arbitrales.

d) Evitar un dano o hacer cesar una turbacion ilicita

A mi juicio, mas que un dafio irreparable, se trata de evitar

1.
12.

13.

Como lo es el articulo 109 de la Ley 834 del 15 de julio de 1978.

Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana. Sentencia del 09 de febrero del
2011. Centro Comercial Santo Domingo, C. por A. Vs Victor Manuel Pefia Valentin. http://
www.suprema.gov.do/PDF_2/fallos/Fallo_Centro_Comercial_Sto_Dgo_CporA_Vs_VM_
Pena_Valentin.pdf 20 de octubre del 2013, 4:59 p.m. (El subrayado es nuestro).

Asi nuestra Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado inmumerables veces diciendo:
“Considerando, que esta Suprema Corte de Casacion ha sido del criterio reiterado, que
la urgencia es una cuestion de hecho que queda abandonada a la apreciacion del juez de
los referimientos, salvo desnaturalizacion (. . .).” Suprema Corte de Justicia de la Republica
Dominicana. Sentencia No.1 del 03 de junio del 2009. http://www.suprema.gov.do/sentscj/
sentencia.asp?B1=VR&llave=118320001 20 de octubre del 2013 5:04 p.m.
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cualquier dafio'. Sea este actual o inminente'®, y con indepen-
dencia de la licitud o ilicitud del hecho que lo origina. De su parte,
la turbacion ilicita se tipifica por vias de hecho en curso que sean
manifiestamente contrarias al derecho.

La suma de ambos elementos —dano y turbacién ilicita—
hacen presuponer la existencia de la urgencia; pues, de una parte,
si ocurre el dafio, es irrefutable que una de sus consecuencias natu-
rales lo seria comprometer los intereses de quien resulte agraviado
con el mismo y por la otra, toda turbacion ilicita constituye un aten-
tado contra el estado de derecho, que por lo general tiene entre sus
efectos, agravar el dano, generarlo de inmediato o crear un estado
de inminencia de su ocurrencia.

2) Tipos de Medidas Cautelares

No tenemos texto de ley que nos ofrezca una clasificacion de
los tipos de medidas cautelares que podrian adoptarse, en ocasion
de un procedimiento de arbitraje. De hecho, existen medidas que
simplemente no se encuentran previstas ni reguladas por la ley, pero
que nadie discute su existencia, utilidad y eficacia.

Es comun observar como cada autor ofrece su propia clasifi-
cacion, atendiendo a diversos factores. Siendo mi pretension la
de comentar los aspectos practicos de las medidas cautelares de
cara al avance de nuestra legislacion y no el estudiar las medidas
cautelares como instituto juridico, me circunscribiré a tan solo
dos clasificaciones sumamente basicas, como veremos a conti-
nuacion.

14. Acontrario, el autor citado para los Requisitos, Francisco Gonzalez de Cossio, es del criterio
de que el dafo debe ser irreparable, porque: “De estar en presencia de un dafio o un per-
juicio que puede resarcirse mediante dafios y perjuicios, podria negarse en la medida
en que, de tener razén el solicitante, los mismos seran abordados por el tribunal arbi-
tral en el laudo final.” Ob. Cit., P4g.372. Soy del criterio de que lo reparable o no del dafio
no es determinante para activar el mecanismo de las medidas cautelares. Su ocurrencia,
en combinacion con lo substancial que pueda ser en sus efectos, independientemente de
que mas tarde pueda ser reparado, si constituyen los elementos que, juntos, determinaran
el grado de urgencia de la situacion de hecho que se  plantee.

15. Para aquellos casos en que de mantenerse el estado de cosas la ocurrencia del dafio seria
un hecho.
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a) Nominadas e innominadas

Esta primera clasificacion considera la existencia o no de textos
legales que de alguna manera contemplen y/o regulen las medidas
de forma expresa. Asi tenemos que podriamos considerar como
nominadas, aquellas contempladas en algun texto de ley y que por
lo general, las encontraremos de forma dispersa en la legislacion’,
e innominadas, las que no han sido previstas de forma expresa en
nuestro Derecho positivo, pero cuya existencia nadie cuestiona'”.

b) Conservativas e innovativas

Tomando prestada la clasificacién propuesta por Seguel Villa-
lobos, citando a Carnelutti'®, la segunda clasificacién atiende al ob-
jetivo perseguido con la medida, sea manteniendo el status quo, en
Cuyo caso seran conservativas (0 conservatorias), sea alterando el
estado de derecho, hip6tesis en la cual serian innovativas (o innova-
doras).

En uno y otro caso, nos atrevemos a declarar que las medidas
cautelares, en su papel auxiliar como instrumento para garantia
del derecho de las partes, van dirigidas a: 1° Asegurar bienes,
2° Preservar elementos de prueba y asegurar un proceso sano,
3° Prevenir danos, 4° Hacer cesar turbaciones manifiestamente
ilicitas, y 5° Mantener un estado de cosas.

I) EMISION DE MEDIDAS CAUTELARES

El desplazamiento de la competencia natural para la resolucion
de conflictos de los tribunales del Estado a los arbitros no se limita
a reconocerles la facultad de conocer y decidir sobre el fondo
de la controversia, alcanzando —por igual— aquellos asuntos que
pudieren serle considerados accesorios, como son las medidas
cautelares.

A partir de esta premisa, es inevitable tener que distinguir el rol
que juega una y otra jurisdiccidén, porque, en principio, lo natural

16. Atitulo meramente enunciativo: embargos conservatorios, prestacion de fianzas, etc.
17. Como lo serian aquellas que por lo general ordenan hacer o no hacer.
18. Alejandro Romero Seguel y José Ignacio Diaz Villalobos. Ob. Cit. Pag.212.
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seria que el tribunal facultado para conocer y decidir de forma ex-
clusiva el fondo del diferendo, fuera el Unico competente para dictar
medidas cautelares; sin embargo, esto no aplica en nuestro Dere-
cho, en razén de que existe una doble competencia.

1) Organos competentes para dictarlas

Presentada la necesidad de solicitar una medida cautelar, de
inmediato surge la interrogante de a quién dirigirnos para que la
ordene, seguida de cémo proceder para obtener su emision.

La situacion planteada puede presentarse, tanto antes de que
el tribunal arbitral exista (luego de haberse conformado el mismo),
como luego de haber cesado en sus funciones, lo cual, para un me-
jor entendimiento obliga a analizar la problematica en tres tiempos,
que llamaremos fases pre arbitral, post arbitral y arbitral.

a) Fase pre y post arbitral

No habiéndose conformado ain el tribunal arbitral, las partes
cuentan con el auxilio de los tribunales estatales para asistirlas en
todo cuanto necesiten. En esa virtud, el ordinal 3° del articulo 9 de la
Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial contempla lo siguiente:

“3° Para la adopcion judicial de medidas cautelares es
competente el tribunal del lugar en que el laudo deba ser
efjecutado y, en su defecto, el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia, o donde se encontrasen los
bienes sobre los que se tomaran las medidas, de conformi-
dad con lo previsto en el Articulo 48 del Codigo de Procedi-
miento Civil.”

Esta disposicion legal, a la vez que atribuye competencia a
los tribunales del orden judicial para dictar medidas cautelares
en ocasion de un arbitraje’®, —especificamente al juez de primera

19. El art.48 del Cédigo de Procedimiento Civil Dominicano indica: “Art. 48.- (Mod. Por la Ley
No.845 del 15 de julio de 1978). En caso de urgencia, y si el cobro del crédito parece
estar en peligro, el juez de primera instancia del domicilio del deudor o del lugar
donde estén situados los bienes a embargar podra autorizar a cualquier acreedor
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instancia®— establece una jerarquia territorial excluyente en cuanto
a aquellos que pudieren intervenir.

En primer término, serd competente el tribunal donde el laudo
serd ejecutado y en segundo término, el del lugar donde las medidas
surtiran efecto o donde se encontraren los bienes a ser afectados,
conforme fuere el caso?'.

Por otra parte, la antigua discusibn que versaba sobre la
renuncia técita del persiguiente al foro arbitral, cuando previo a la
conformacion del tribunal arbitral acudia por ante el foro judicial para
asistencia en asuntos provisionales??, ha quedado zanjada por com-
pleto por nuestra legislacion, en tanto que el articulo 13 de la citada
ley dispone:

“Art. 13.- Acuerdo de Arbitraje y adopcion de Medidas
Provisionales por un Tribunal Judicial. No seré incompatible
con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con ante-
rioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso,
solicite de un tribunal del orden judicial, la adopcién de me-
didas cautelares ni que el tribunal conceda esas medidas,
sin perjuicio de la facultad reco- nocida al tribunal arbitral de
ordenar tales medidas de conformidad con las reglas esta-
blecidas en el Articulo 21 (. . .)*”

que tenga un crédito que parezca justificado en principio, a embargar conservatoria-
mente los bienes muebles pertenecientes a su deudor (. . .).” Dirijo la atencién sobre
dos aspectos. El primero es que mientras el art. 48 (antes transcrito) hace mencion de la
competencia del juez del domicilio del demandado, esta es, en principio, una situacién no
contemplada en la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial. El segundo, nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil ofrece una solucion facultativa al crear la posibilidad al persiguiente de
acudir —indistintamente— al juez de primera instancia, bien al del domicilio del deudor o al
del lugar donde se encuentren los bienes a ser embargados; mientras que la ley de arbitraje
establece una jerarquia de competencia territorial —a mi juicio excluyente la una de la otra—
estableciendo primacia a la del lugar donde el laudo seréa ejecutado, y de no aplicar, enton-
ces indistintamente, entre el lugar donde las medidas surtan efectos o donde se encuentren
los bienes a ser afectados.

20. Jurisdiccion que se deduce al remitir al art. 48 del Codigo de Procedimiento Civil.

21. Recordemos que el objetivo perseguido con la medida conservatoria puede ser de natu-
raleza tal, que no necesariamente envuelva una ejecucion propiamente hablando, como lo
seria una orden preventiva de no hacer.

22. Posicion que planteaba que “La Jurisdiccién arbitral no es de orden publico y puede renun-
ciarse en forma expresa o tacita a la clausula legal o contractual correspondiente. (SC Bs.
As.. 27/2/45). JA. 1945-1-303; LL. 38-79. (C1o Civ. Y Com. Cordoba. 30/10/67). LL. 129-112
(C20 Civ. y Com. Y Mineria San Juan. 15/4/84.” Marco A. Rufino. Proceso Arbitral, P4g.38.

23. Articulo 13 de la Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. El subrayado es nuestro.
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Queda claro, entonces, que en la fase pre arbitral son los tribu-
nales del orden judicial los Unicos que conservan la facultad para
dictar medidas cautelares, sin que las gestiones de las partes por
ante éstos, genere consecuencia alguna respecto de la jurisdiccion
competente para conocer del fondo del diferendo (la arbitral).

Una vez ordenada la medida, y sin perjuicio de requerir pres-
tacién de fianza para garantia de cualquier dafio que con ella se
pudiere causar, se otorgara a la parte solicitante un plazo de hasta
sesenta (60) dias para la interposicion de la demanda por ante la
sede arbitral?.

Esta facultad a cargo de los tribunales del orden judicial com-
prende, igualmente, la fase post arbitraje, o sea, la que transcurre
durante el procedimiento de reconocimiento del laudo® o aquella
que se encuentre en curso un proceso de nulidad contra un laudo
dictado; puesto que, aun cuando sea ordenada la suspension de la
ejecucion del laudo por parte del Presidente de la Corte de Apela-
cién actuando como Juez de los Referimientos, el beneficiario de la
medida estara obligado a prestar fianza en efectivo, a través de una
compafia de seguros de la RepUblica Dominicana®.

Lo antes expresado no ocurre con los tribunales arbitrales, pues
una vez emitido el laudo, los arbitros quedan automaticamente
despojados de su funcién de administradores de justicia —aln cuan-
do se les reconozcan ciertos poderes residuales—?" por no constituir
tribunales permanentes. En su caso, la potestad de emision de me-
didas provisionales queda confinada a la vida de éstos.

24. Asilo dispone el articulo 13 de la Ley 489-08, parcialmente transcrito, el cual expresa: ‘(. . .)
En caso de que el tribunal del orden judicial las acuerde, debe requerir al solicitante la pre-
sentacion de la demanda por ante la jurisdiccion arbitral, en un plazo no mayor de sesenta
(60) dias de la fecha en que emita la autorizacion correspondiente4. El tribunal del orden
judicial podra requerir la prestacioén de fianza.”

25. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 41.- Reconocimiento y Ejecucién del
Laudo Arbitral.- (. . .) 2° Si apoderado del reconocimiento o la ejecucion de cualquier medida
adoptada en base a un laudo, el tribunal correspondiente determina que se encuentra pre-
sente uno de los casos indicados en el Parrafo 2 del articulo 38 de la presente ley, debera
remitir dicho laudo a la Corte competente para su ponderacion, debiendo suspender el pro-
ceso de ejecucion hasta tanto intervenga fallo definitivo. En caso de que fuere necesario,
podra ordenar medidas conservatorias para la preservacion de los bienes o derechos
objeto de la ejecucién, mientras dure el proceso de examen de la Corte.” El subrayado
es nuestro.

26. Por aplicacion del ordinal 3° del articulo 40 de la ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial.

27. Como serian los de poder corregir e interpretar, aclarar y complementar el laudo, contem-
plados en el ordinal 1° del articulo 38 de la ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial.
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b) Fase arbitral

La combinacién del contenido de los articulos 13, 21 y 41,
ordinal 2° de la Ley No. 489-08 Sobre Arbitraje Comercial no deja
lugar a dudas, los tribunales arbitrales, una vez constituidos —y al
igual que los tribunales de la sede judicial- son competentes para
tomar medidas cautelares, salvo que de manera excepcional, inter-
venga pacto a contrario entre las partes®.

Nétese, como en la parte inicial del articulo 13 arriba transcrito,
al reconocerse la competencia de los tribunales de la sede judicial,
igual lo hace para el tribunal arbitral; pero, supeditada la validez
de las medidas dictadas por éstos ultimos, al cumplimiento de las
reglas establecidas en el Articulo 21 de la misma ley 489-08, en
clara referencia al procedimiento de reconocimiento judicial de todo
laudo dictado por un tribunal arbitral ad hoc.

Cabe destacar dos aspectos, a saber: a) Al igual que el
tribunal judicial, el arbitral puede exigir al solicitante de toda medida
cautelar la prestacion de una fianza?, y b) El Juez de los Referi-
mientos no tiene facultad para suspender decisiones de tipo caute-
lar emitidas por un tribunal arbitral®°.

Partiendo de la premisa de que nos encontramos ante una
doble competencia a cargo, tanto de los tribunales judiciales, como
arbitrales, se genera la posibilidad de emision de decisiones que
puedan ser contradictorias entre si. En ese caso, por disposicion
expresa de la ley, prevalecera lo decidido por el tribunal arbitral,

28. “Articulo 21.- Facultad del Tribunal Arbitral de Ordenar Medidas Provisionales Cautelares. 1)
Salvo acuerdo contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas,
ordenar a cualquiera de las partes que adopte las medidas provisionales cautelares que el
tribunal arbitral estime necesarias, con respecto al objeto del litigio. El tribunal arbitral podra
exigir al solicitante una garantia apropiada, en conexion con esas medidas. 2) A las deci-
siones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les
son aplicables las normas sobre anulacion y ejecucion forzosa de los laudos. Sin embargo,
el Juez de los Referimientos no tendrd competencia para suspender decisiones arbitrales
de este tipo. 3) El tribunal arbitral, si lo estima conveniente, puede hacer que la parte contra
quien se solicita la medida comparezca por ante él. En ese caso, podra ordenar a éste que
se abstenga de realizar cualquier accion que pueda afectar su patrimonio o el asunto objeto
de arbitraje. La violacion a esta orden podra resultar en darfios y perjuicios. 4) Los oficiales
publicos encargados de ejecutar o registrar una medida cautelar ordenada con arreglo a lo
establecido por la presente ley, deberan hacerlo contra la presentacién de un laudo dictado
y reconocido en la forma establecida en la misma.”

29. Ordinal 1° del articulo 21 la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial.

30. Ordinal 2° del articulo 21 de la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial.
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conforme se deriva de la aplicacion del articulo 13 de la Ley No.
479-08 Sobre Arbitraje Comercial.

“Art. 13.- (.. .) En caso de que una decision del tribunal
arbitral ya constituido ordene la suspension o levantamiento
de las medidas ordenadas por el tribunal del orden judi-
cial, la decisién del tribunal arbitral debera ser reconocida
e imponerse.”

Esta disposicion legal crea, sin dudas, una situacion un tan-
to engorrosa, pues coloca abiertamente al foro arbitral en posicion
dominante, respecto del judicial; cuando lo deseable es que en todo
momento interactien en modo complementario y no competitivo o
de dominio.

2) Procedimientos

Las reflexiones que he hecho no estarian completas, si no me
refiero a dos aspectos fundamentales: El procedimiento a ser segui-
do para obtener la emision de una medida cautelar y las acciones
contra éstas, una vez ordenadas.

a) Para la obtencion de las medidas cautelares

Toda parte que persiga la imposicion de medidas cautelares las
solicitara mediante instancia elevada al efecto, al foro que considere
mas conveniente, el judicial o el arbitral.

Junto a su peticion, incluira todo medio de prueba —concluyente
o indiciario— que ayude al juzgador a formarse el criterio de vero-
similitud del derecho alegado y de la existencia de peligrosidad
sobre éste, en caso de no actuar de inmediato, tomando provi-
sionalmente dichas medidas.

Surge la interrogante de si las medidas cautelares pueden o no
ser dictadas ex-parte®'. Hay quienes de inmediato refieren que ser
dictadas ex parte resulta violatorio de los principios de Igualdad y de
Contradiccion®, que rigen todo arbitraje, contenidos en el articulo

31. En ausencia de aquella parte contra quien se intenta la medida.
32. Entendidos -en esencia- como un trato igualitario, ofreciéndose siempre a cada una de las
partes la posibilidad de alegar a su beneficio.
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22 de la Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial, por cuanto una de
las partes no ha tenido la oportunidad de ser escuchada.

No obstante, si bien es cierto que todo arbitro debe manejarse
con cautela, observando en cada momento el debido proceso y
tratando de que todo asunto que le sea sometido toma lugar de
manera controvertida, no menos cierto es que existen medidas con-
servatorias que, en ausencia del elemento sorpresa, se tornan total-
mente inutiles, en especial, las rela- cionadas a la conservacién del
patrimonio.

Nuestra ley de arbitraje ha reconocido esta situacion y ha optado
por permitir la posibilidad de que las medidas cautelares sean dicta-
das ex parte.

De la letra del ordinal 3° del articulo 21 de la Ley 489-08, se
infiere, que la regla en la toma de decisiones de caracter provisio-
nal es que tales peticiones sean conocidas ex parte, y excepcional-
mente, de forma controvertida, veamos:

“3° El tribunal arbitral, si lo estima conveniente, puede
hacer que la parte contra quien se solicita la medida com-
parezca por ante él (. . .)"3

Dictado el laudo, y debido a la falta de poder de coaccién
de los arbitros por carecer de imperium®, es necesario someterlo
al proceso de reconocimiento por ante la sede judicial®®, mediante
procedimiento gracioso creado al efecto, consistente en el depdsito

33. El subrayado es nuestro.

34. Con excepcion de aquellos dictados por los Centros de Resolucién Alternativos de Contro-
versias que sea administrado por las Camaras de Comercio y Produccién, por aplicacion
del parrafo Il del articulo 17 de la Ley 181-09 que introduce modificaciones a la Ley No. 50-
87, de fecha 4 de junio de 1987, sobre Camaras Oficiales de Comercio y Produccion de la
Republica, que contempla: “Articulo 17.- Ejecutoriedad. (. . .) “Parrafo Il.- Los laudos de los
Centros de Resolucion Alternativa de Controversias de las Camaras de Comercio no estan
sujetos, para su ejecutoriedad, al proceso de reconocimiento previsto en los Articulos 41y
siguientes de la Ley sobre Arbitraje Comercial, No.489-08, de fecha 19 de diciembre del afio
2008 y tendran la misma fuerza ejecutoria que las sentencias dictadas en segundo grado
de jurisdiccion.” Como se concluye de la mera lectura del texto transcrito, y quizas en una
provision legal sin precedentes, el Estado Dominicano ha cedido no solo la jurisdictio en este
caso, sino, que ademas, el imperium.

35. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 41.- Reconocimiento y Ejecucion del Laudo
Arbitral.- 1° Del reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales, conocen los tribu-
nales indicados en el Articulo 9 de la presente ley, segun fuere el cao. También deben ser
sometidos a este proceso, aquellos laudos que acuerden medidas cautelares.”
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de una instancia acompafiada de un original del laudo y del conve-
nio arbitral o el contrato que lo contenga®, el cual culminara con la
emision de un auto de parte del tribunal estatal®’.

b) Para impugnar las medidas cautelares

Conforme el contenido de nuestra ley interna, los tribunales
arbitrales estan llamados a pronunciarse mediante la emisién de
laudos?®. Estos laudos, como ya hemos visto, a su vez necesitan
ser reconocidos por los tribunales del orden judicial, los cuales, al
evaluar la procedencia o no de su reconocimiento, evacuaran a su
vez un auto contentivo de su decision, conforme lo prevé el articulo
44, previamente transcrito.

La propia Ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial, en el ordi-
nal 3° de su articulo 9 indica que cuando se trate de medidas con-
servatorias dictadas por los tribunales del orden judicial, lo haran
conforme lo previsto por el articulo 48 del Codigo de Procedimiento
Civil, o sea, mediante Auto dictado al efecto®.

Tratandose de autos y ambos dictados por la sede judicial,
podriamos sentirnos tentados a pensar que el recurso de apelacion
se encuentra abierto como via de impugnacion a los mismos —al
igual que las demandas en revision y levantamiento de lo ordenado—
por ante el mismo Juez que dictd la medida, actuando como Juez de
los Referimientos*.

36. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 43.- Forma de la Solicitud de Ejecucién. La
parte que solicite la obtencién de un exequatur para la ejecucion de un laudo, debe depositar
mediante instancia, por ante el tribunal correspondiente, un original del laudo y del convenio
arbitral o el contrato que lo contenga.”

37. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 9.- Tribunal para el Cumplimiento de De-
terminadas Funciones de Asistencia y Supervision durante el Arbitraje. (. . .) 7° Las
decisiones para el nombramiento de arbitros y el exequatur seran otorgadas en jurisdiccion
graciosa, mediante auto del tribunal.”

38. Aunque no existe contestacion al reconocimiento de la facultad de dictar érdenes procesales
que en si mismas no resuelven contestacién alguna entre las partes y que mas bien se
relacionan con cuestiones de orden, tramitacion e impulso del expediente y el proceso.

39. “Art.48.- El crédito se considerara en peligro y por tanto habra urgencia cuando se aporten
elementos de prueba de naturaleza tal que permitan suponer o temer la insolvencia inmi-
nente del deudor, lo cual se hara constar en el auto que dicte el juez (. . .).”

40. Nuestra Suprema Corte de Justicia es del criterio de que los autos dictados en ocasion de
medidas conservatorias son recurribles en apelaciéon e igualmente atacables por ante el
Juez de los Referi- mientos, como se concluye de la siguiente decision: “Considerando,
que esta Suprema Corte de Justicia, como Corte de Casacion, entiende que la Corte a-qua
ha hecho una correcta aplicacion de la ley al rechazar el medio de inadmision que le fuera
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Antes que nada, debemos distinguir entre una accién en im-
pugnaciéon contra el laudo cuya homologacion se persigue, de
aquella que ataca el auto que lo homologa.

En el primer caso, sélo se tendria como opcién una deman-
da principal en nulidad del laudo por ante la Corte de Apelacidon
correspondiente a la jurisdiccidén por ante la cual fue dictado el lau-
do, decision ésta que a su vez podra ser recurrida en casacion*'.

En la segunda situacion planteada, y es la que verdaderamente
nos ocupa, aunque distinta, se seguira el mismo procedimiento de
demanda principal en nulidad, mutatis mutandis, por disposicidén ex-
presa de la parte in fine del articulo 44 de la Ley No. 489-08 sobre
Arbitraje Comercial*?.

Nada dice la ley respecto de la situacién existente cuando la
medida cautelar es solicitada y el auto dictado por ante la sede judi-
cial. Surge la duda, de si en contra de quien ha sido dictada la me-
dida puede recurrirla en apelacion, como lo reconoce nuestro més
alto tribunal*® para los autos dictados por los tribunales estatales
al conocer asuntos ordinarios y en aplicacién del articulo 48 del
Cédigo de Procedimiento Civil; o si, por el contrario, al dictarse en
ocasion de un procedimiento arbitral, deberan hacerse los ajustes
procedimentales necesarios para adaptarse a esta materia dada su

planteado y admitir como bueno y valido el recurso de apelacion del auto dado por el
juez presidente del tribunal a-quo, por ante dicha alzada, ya que aunque el articulo 48
del Codigo de Procedimiento Civil expresa que “la parte interesada podra recurrir en
referimiento ante el mismo juez que dicto el auto”, ésta, ni ninguna otra disposicion
legal prohibe que ese auto sea recurrido en apelacion, y como esta consagrado con-
stitucionalmente que lo que no esta prohibido esta permitido, es procedente que este medio
sea desestimado por no padecer el fallo atacado del vicio planteado por la recurrente;” Sen-
tencia del 17 de diciembre del 2008, No.39. Goldentail Limited, Inc. Vs. Hotelera Rancho
Romana, C. por A.

41. Ley No. 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 39.- Accién en Nulidad contra Laudo
Arbitral. 1° Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal mediante una
peticion de nulidad, conforme los parrafo 2) y 3) del presente articulo.” “Articulo 40.- Pro-
cedimiento.- 1° Si las partes no han renunciado previamente a ejercer todo recurso contra
los laudos, el tribunal competente para conocer de la nulidad de un laudo arbitral dictado en
la Republica Dominicana es la Corte de Ape- lacién del Departamento correspondiente al
lugar donde se dicté el mismo. (. . .) 4° Las sentencias sobre la nulidad del laudo pueden ser
recurridas en casacion, sin embargo, aquellas ordenanzas dictadas por el Presidente de la
Corte sobre la suspension no pueden ser objeto de dicho recurso.”

42. “Ley No. 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 44.- Examen del Laudo.- (. . .) Si hu-
biere contestacion sobre el auto que se dictare, la misma sera conocida y fallada conforme
establece la presente ley para el caso de anulacioén, por la Corte de Apelacién competente,
en Unica y Ultima instancia y segun establezca la convencion internacional correspondiente.”

43. \Ver jurisprudencia citada en la nota al pie No.35. Eventualmente podria por igual recurrirse
en casacion.
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especialidad y consecuentemente, por analogia, seguirse el pro-
cedimiento previsto en el articulo 44 de la Ley No. 489-08 Sobre
Arbitraje Comercial.

Asumo la posicibn de que, siendo esta una materia espe-
cializada y tratdndose las medidas cautelares de un accesorio de
lo principal constituido por el proceso arbitral, este Gltimo sera quien
determine el camino a seguirse, y en consecuencia, el procedimien-
to aplicable lo serd aquel establecido para el caso de la anulacién
del laudo.

Bajo esa premisa, el auto dictado por un tribunal estatal —en
ocasion de la solicitud de una medida cautelar— solo podra atacarse
mediante la interposicion de una accidn principal incoada por ante
la Corte de Apelacion del Departamento Judicial al que pertenezca
el tribunal que lo dicté, la que conocera del asunto en Unica y Gltima
instancia.

CONCLUSION

La justificacién para el reconocimiento de la facultad de dictar
medidas cautelares a los arbitros, no difiere de aquella reconocida y
aceptada para los jueces de los tribunales del Estado. Nuestra legis-
lacion distingue —con meridiana claridad— las atribuciones de una y
otra jurisdiccion, conforme el estado de desarrollo del proceso.

La imposibilidad de coaccion directa de los arbitros por falta
de imperium, no resta en forma alguna eficacia a esta facultad legal,
pues sus decisiones se tornan ejecutorias, una vez seguido el pro-
cedimiento establecido para la homologacion.

Invito a recordar la ventaja que supone para el arbitro, no sélo
conocer cada etapa del procedimiento, sino, entrar en contacto
con todas las pruebas suplidas, sin importar roles —demandante o
demandado—, a la hora de tomar una sana decision.

Hay que presumir que el tribunal arbitral se encontrara en una
situacion de ventaja sobre el tribunal estatal por precisamente tener
un conocimiento mas acabado de los hechos, amén de la primacia
de su decisién sobre la que pudiere ser tomada por la sede judicial.

Obviamente, a estas ventajas se contrapone las de que goza
la sede judicial al poder dictar medidas y hacerlas cumplir forzosa-
mente, sin tramite adicional.
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En definitiva, el valor de las medidas cautelares —como instru-
mento juridico accesorio para garantia de una efectiva proteccion
de los derechos del peticionario— no acepta discusion. No obstante
lo expresado, acudir a una u otra jurisdiccién en busqueda de esta
salvaguardia, no es un asunto automatico por las implicaciones de
orden practico que pueden generarse.

Reconozco es necesario, entonces, ponderar detenidamente la
conveniencia de acudir a uno u otro foro, a partir de la medida a
ser solicitada y las situaciones de hecho que rodeen cada caso en
particular.
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