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			Resumen: Las medidas anti-arbitraje son órdenes que tienen como finalidad generar la terminación definitiva o temporal de un arbitraje paralelo. Este trabajo aborda la competencia de los árbitros para dictar estas medidas en arbitrajes comerciales regidos bajo lex arbitri peruana y demuestra que son nulas por (i) constituir un avocamiento indirecto en la competencia del tribunal paralelo (materia que es de su competencia exclusiva según el principio competence-competence) y (ii) una interferencia en su conducción independiente.
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			Abstract: Anti-arbitration injunctios are defined as restriction orders aimed at the definitive or temporary termination of parallel arbitrations. This paper addresses the competence of arbitrators to issue these measures in commercial arbitrations ruled by Peruvian law and demonstrates that they are null and void because they constitute (i) an indirect ruling on the competence of the parallel tribunal (a matter that is within its exclusive competence according to the competence-competence principle) and (ii) an interference in its independent management.
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			1. Introducción

			Esta investigación versa sobre la denominada “medida anti-arbitraje” o anti-arbitration injunction (en adelante, MAA). Una orden de restricción dictada contra el demandante de un arbitraje iniciado “indebidamente” mediante la cual se le obliga a desistirse o realizar sus mejores esfuerzos para suspender el procedimiento.

			Históricamente, ha sido una herramienta típica en el arsenal de las cortes estatales para controlar el arbitraje comercial, principalmente, ante la presunta ausencia de consentimiento. Cuando se hace alusión al “control previo” o ex ante (en oposición a un control posterior o ex post), se está haciendo referencia a la interferencia estatal en el arbitraje mediante la cual se “adelanta” la función supervisora y, precisamente, este adelanto se realiza a través de una MAA. Existe amplia producción académica que explica por qué es una mala idea realizar este tipo de intervenciones y algunos autores advierten que la hostilidad de ciertas cortes ha sido aprovechada por litigantes maliciosos como táctica de guerrilla para obstruir procedimientos (Gaillard, 2017; Born, 2021).

			Lo relevante para este trabajo es que algunos tribunales arbitrales comenzaron a imitar esta práctica ante el inicio “indebido” de procedimientos paralelos. Primero, atacando procesos judiciales iniciados en contravención al convenio arbitral o la ley aplicable al procedimiento (también conocida como lex arbitri) a través de la denominada “anti suit injunction” o “medida anti-proceso”, antecesora de la MAA estatal. Luego, comenzaron a dictar MAAs (esta vez “arbitrales”) ante el inicio irregular de arbitrajes paralelos o sucesivos bajo el mismo fundamento.

			Al igual que sus antecesoras, la MAA funciona como un torpedo(1). El desistimiento del demandante hunde el arbitraje paralelo o la suspensión lo deja gravemente dañado al paralizar el procedimiento. Incluso ha sido dictado junto con penalidades y su incumplimiento podría ser considerado una conducta de mala fe procesal que impacte la asignación de costos.

			Precisamente, la MAA es altamente controversial por este efecto fulminante y es considerado invasivo en la independencia del tribunal arbitral paralelo, incluso cuando la orden no es dirigida contra ellos. En principio, cualquier irregularidad en el inicio de un arbitraje comercial (como la ausencia de consentimiento, incumplimiento del convenio o de la lex arbitri) es una materia que debe ser presentada ante el propio tribunal paralelo al objetar su competencia.

			Bajo derecho peruano, existe un reconocimiento normativo al principio competence-competence. El tribunal es competente para determinar su propia competencia, así como para conocer cualquier objeción relativa a la continuación del procedimiento, conforme al artículo 41(1) de la Ley de Arbitraje. Esta determinación, como veremos más adelante, está sujeta a un control posterior realizado por las Salas Comerciales, las cuales son competentes para conocer potenciales recursos de anulación.

			Esta distribución de competencias ha sido mejor explicada a través de la clásica “teoría de los disparos”, según la cual los árbitros realizan el primer disparo para determinar su competencia, pero son las cortes quienes se reservan el disparo final (Hermann, 1993). El ordenamiento organiza el control de potenciales irregularidades a través de un sistema de objeciones y supervisión formal posterior. Sin embargo, tiene un defecto importante.

			Incluso cuando los árbitros declinan competencia en un primer laudo de jurisdicción, las partes desperdician tiempo y recursos defendiéndose. En el peor de los casos, pierden aún más recursos cuando el tribunal paralelo declina competencia sin bifurcar (y se ven forzados a defenderse en los méritos, posiblemente presentando pericias, testigos e informes legales complejos) y -especialmente- cuando asume competencia y tienen que anular el laudo en el Poder Judicial. Ello crea un problema complejo.

			El funcionamiento aislado y autónomo de los tribunales arbitrales (sin interferencias) tiene muchas ventajas, pero bajo el riesgo de que se constituyan múltiples tribunales y resuelvan sobre lo mismo (Hobér, 2014, p. 118). Ello sin que las partes cuenten con un remedio procesal interno como el contemplado bajo derecho peruano ante una contienda judicial(2); así, forzándolas a defenderse de múltiples arbitrajes paralelos.

			Como bien explicó una corte inglesa, el riesgo de proliferación de procedimientos paralelos es un “riesgo tolerado” creado por la ausencia de una consolidación no-consensual de procedimientos aceptado ante la percepción de mayores ventajas de un sistema estrictamente de objeciones(3). Lo crucial para esta investigación es que algunos ordenamientos les permiten a sus árbitros corregir este defecto (delegando en ellos la discreción interferir), mientras que otros no (cerrando la posibilidad legislativamente).

			Este trabajo argumenta que la MAA solo será válida cuando la lex arbitri delegue en los árbitros están decisión y que el derecho peruano no lo permite. En consecuencia, argumenta que la MAA es nula porque viola los artículos 3 y 41(1) de la Ley de Arbitraje, así como el articulo 139(2) de la Constitución Política del Perú, normas que reflejan la ponderación legislativa a favor de la independencia arbitral.

			Esta ponderación se expresa a través del reconocimiento legal del denominado “efecto negativo” del principio competence-competence, violado en el avocamiento indirecto e indebido sobre la competencia del tribunal paralelo. Asimismo, se manifiesta través del reconocimiento legal y constitucional del principio de no-interferencia, violado al impedir que el tribunal paralelo analice su propia competencia o, habiéndolo hecho previamente, que resuelva la controversia respecto de la cual se consideró competente.

			2. Arbitrajes comerciales paralelos, sucesivos y mecanismos de control

			La MAA sirve para neutralizar arbitrajes comerciales “indebidos” o “irregulares”, sean paralelos (múltiples en curso) o sucesivos (uno después de finalizado otro). La clave está en la irregularidad. El mero hecho de iniciar múltiples arbitrajes derivados de una misma relación jurídica o fundamentos conexos no es una conducta prohibida ni patológica(4).

			En este sentido, es un mecanismo de control, entre muchos otros, para corregir conductas patológicas y sus importantes consecuencias. Principalmente, la afectación a la seguridad jurídica por el riesgo de decisiones contradictorias y el despilfarro de recursos.

			2.1. Arbitrajes comerciales paralelos y sucesivos

			La clasificación entre arbitrajes “paralelos” y “sucesivos” es una distinción en razón del tiempo en la que los reclamos son formulados con respecto de otro procedimiento. La naturaleza paralela describe un arbitraje iniciado simultáneamente a otro, independientemente de las materias que se aborden en cada uno. Igualmente, la naturaleza sucesiva hace alusión a un arbitraje iniciado después de otro.

			Esta distinción en específico no es patológica, aunque no resulta ideal cuando la conexidad entre las materias está lo suficientemente vinculado como para que sea más eficiente acumularlas en un solo procedimiento. Sin embargo, es un argumento únicamente de eficiencia y no una objeción.

			2.2. Arbitrajes idénticos y vinculados/conexos

			Esta segunda clasificación es una distinción en función de la similitud de una materia discutida en un primer arbitraje con aquella discutida en otro procedimiento (sea paralelo o sucesivo). Distinguir -correctamente- entre dos arbitrajes vinculados por la discusión fáctica o jurídica y dos auténticamente idénticos es muy relevante.

			Por un lado, la duplicación es un acto inherentemente patológico y consiste en la presentación del mismo reclamo ante dos o más tribunales arbitrales. La clave está en demostrar la identidad de ambos reclamos y, por este motivo, el éxito de una objeción de litispendencia (lis pendens) o cosa juzgada (res judicata) dependerá de la rigidez del test de triple identidad (tanto en la identidad de los méritos como de los sujetos involucrados).

			Por otro lado, la fragmentación debe entenderse como la presentación de dos o más pretensiones en activación del mismo convenio arbitral o incorporados en contratos conexos. A diferencia de la duplicación, la fragmentación no es patológica per se, pues presume el derecho a someter cada reclamo a un tribunal distinto. No hay una respuesta uniforme que permita filtrar adecuadamente la fragmentación legítima de una abusiva, que es contraria a la buena fe porque debió ser sometida oportunamente en el arbitraje fenecido, o la re-litigación de materias conexas. La objeción de cosa juzgada (res judicata) tiene el mismo problema que la litispendencia, el estándar de triple identidad necesario puede llegar a ser muy estricto y no alcanza la re-litigación de hechos o incertidumbres jurídicas presentes en la sección considerativa del laudo.

			La proliferación de arbitrajes paralelos como fenómeno se distingue por la existencia de una contienda de árbitros (que no sucede en el inicio de procedimientos sucesivos o aislados) y resulta especial para este trabajo porque es únicamente en este contexto donde se han dictado las MAAs(5). En este tipo de conflictos, el principal fundamento conocido es el incumplimiento el convenio (para calificar la pertinencia del arbitraje paralelo) aunque existen muchos otros por los que un arbitraje paralelo o sucesivo puede ser irregular.

			2.3. Arbitrajes paralelos iniciados ante centros arbitrales distintos

			El sometimiento de la misma materia o una conexa en arbitrajes paralelos o sucesivos ante centros distintos agrega una capa extra de complejidad.  La duplicación o fragmentación abusiva de pretensiones son conductas patológicas por si solas que ameritan su improcedencia; sin embargo, nada tiene que ver con la elección del centro cuya legalidad dependerá del pacto entre las partes.

			El convenio arbitral (que no debe confundirse con los contratos celebrados con los árbitros ni el centro arbitral) es un pacto complejo. No solo implica obligarse a arbitrar las potenciales o presentes controversias sino a extinguirlas bajo un procedimiento de ciertas características. Una de las principales características es la elección del centro que administrará la controversia y cuyas normas serán aplicables a la conducción del procedimiento, así como la constitución del tribunal arbitral.

			Este pacto puede someter todas las controversias a un solo centro o fragmentarlas. Por ejemplo, puede someter las controversias de “baja cuantía” a un arbitraje administrado por un centro local, como la CCL o AMCHAM, o incluso a un arbitraje ad hoc regido por el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2021, y reservar aquellas de “alta cuantía” para un centro extranjero, como la Cámara de Comercio Internacional de París (CCI). Asimismo, algunos contratos con entidades públicas contemplan el sometimiento de determinadas controversias contractuales directamente al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Otro ejemplo es el sometimiento de controversias técnicas a un arbitraje de conciencia y de aquellas no técnicas a uno de derecho.

			El problema es que, surgida la controversia, las partes discrepan sobre la interpretación del convenio (y, por ende, qué centro fue pactado) o sobre la subsunción del caso a la regla acordada (discrepancias sobre la cuantificación o naturaleza de la controversia). También puede ocurrir que una parte fabrique controversias (por ejemplo, Caso Orellana, véase Cornejo Arizmendi, 2016) o, existiendo una, ignora el convenio (conociendo la verdadera interpretación o subsunción) y presenta sus pretensiones ante un centro claramente distinto al pactado con la intención de satisfacer intereses económicos ilícitamente (fraude).

			En todos estos casos, las partes suelen objetar la competencia del tribunal constituido bajo el centro que consideren incorrecto. El problema es que no siempre resulta claro el fundamento de dicha objeción. Si cada parte sometió exactamente la misma disputa al centro que consideró correcto, ¿no estaríamos ante una litispendencia arbitral (también denominada lis pendens arbitralis)?

			La respuesta es que no. Solo puede existir litispendencia entre órganos competentes para conocer la controversia (por ello no existe litispendencia entre árbitros y jueces). En este sentido, solo existirá litispendencia arbitral cuando se duplique el mismo arbitraje (mismo centro).  Misma lógica aplica cuando se pretende re-litigar una controversia ante un centro distinto al pactado.

			2.4. Sistemas de control

			La duplicación o re-litigación de controversias son fenómenos negativos e indeseados por el ordenamiento porque crea el riesgo de laudos contradictorios, así como el despilfarro de tiempo y recursos. En respuesta, el derecho posee instituciones procesales para mitigar ambos riesgos o realizar un “control de daños” (damage control).

			Recordemos que la duplicación de procedimientos es un problema complejo porque enfrenta la autonomía del adjudicador con objetivos de orden público que el sistema tiene en sus mecanismos de solución de controversias. En sistemas jerarquizados y centralizados (órganos permanentes) como el poder judicial, los conflictos de competencia los resuelve un superior jerárquico perteneciente al mismo sujeto de derecho como es el Estado (denominada “contienda”) antes de que cada uno lleve a cabo el procedimiento. Sin embargo, ¿qué sucede en mecanismos como el arbitraje, litigios ante cortes internacionales y litispendencia entre cortes de diferentes países donde no existen superiores jerárquicos? Hobér (2014) advierte que en este tipo de sistemas es usual que dos o más tribunales conozcan simultáneamente los mismos hechos o incertidumbres jurídicas (p. 118).

			Asimismo, existen cuatro (4) técnicas legislativas para controlar la proliferación de procedimientos: (i) la tolerancia; (ii) el unilateralismo (unilateralism), que arriesga un conflicto entre órganos adjudicadores; (iii) reglas de prioridad y deferencia (obligatorios o discrecionales); (iv) y, la consolidación, coordinación y cooperación (Mclachlan, 2009, p. 265).

			2.4.1. Tolerancia

			La tolerancia como sistema de control no hace alusión a la tolerancia del ordenamiento jurídico (pues no estaríamos, entonces, ante un sistema de “control”) sino a la indiferencia que debe mantener un adjudicador ante el procedimiento iniciado ante otro.

			Esta indiferencia inicial suele compensarse con una garantía posterior: la existencia de un órgano que anule la decisión del adjudicador incompetente, por ejemplo. Todo tiene costo, pues a mayor indiferencia, más desprotegidas quedan las partes; pero, a mayor interferencia, menos independencia queda para quien debió solucionar la controversia (quien se ve impedido de solucionarla, también en perjuicio de las partes).

			La denominada “ponderación” es el ejercicio mediante el cual un sujeto determina si vale la pena asumir un costo como ese y cuándo. En algunos casos, es el legislador quien establece predeterminadamente si predomina la independencia de los adjudicadores o los beneficios de interferir.

			La ponderación suele ser a favor la tolerancia, aunque cada tradición adopta diferentes excepciones. En el Common Law, las cortes inglesas, por ejemplo, suelen intervenir bajo diferentes estándares cuando se acredita que el inicio de otro proceso se realizó en contravención a un pacto contractual (estándar bajo) o ante deberes extracontractuales como abuso de proceso o forum non conveniens (estándar alto).

			En el Civil Law, la interferencia es mucho más excepcional. De hecho, bajo derecho peruano está prohibida constitucionalmente: “Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el órgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones” (artículo 139.2 de la Constitución Política del Perú). Como veremos más adelante, el legislador peruano ponderó a favor de la independencia arbitral y, por ende, eligió un sistema de control ante que uno interferente.

			En materia de derecho internacional público, uno de los principios que rige la convivencia entre soberanos es el principio de confianza mutua o “mutual trust” según el cual debe presumirse que el otro actuará conforme a derecho o lo aplicará correctamente. Asimismo, este principio se aplica conjuntamente con el clásico “comity” o “cortesía internacional” que, básicamente, impone una especie de “deber” de mostrar cortesía (su naturaleza es debatida) evitando realizar actos que colateral o directamente puedan interferir con las funciones soberanas de otro Estado. No se realizará una mayor explicación sobre ambos conceptos. Lo relevante es que estos principios limitan la discreción de los jueces ante el inicio de procesos judiciales paralelos en otros Estados.

			Misma convivencia puede observarse cuando múltiples cortes internacionales o árbitros se declaran competentes sobre casos vinculados o incluso idénticos. Aunque en esferas muy distintas, no actúan en representación de ningún soberano ni son agentes del Estado. La particularidad del árbitro es que nace y muere para el caso concreto. Sin embargo, igualmente existen principios que velan por su independencia como el famoso competence-competence y el principio de no-interferencia.

			En la interacción juez-árbitro, se han creado reglas para garantizar a plenitud estas garantías como el desplazamiento del control a un momento posterior y la naturaleza formal o superficial de dicho control en anulación, ejecución y reconocimiento. Si bien la producción académica en la interacción árbitro-árbitro es escasa (probablemente por la confidencialidad), en estos casos estas mismas protecciones son aplicables.

			2.4.2. Unilateralismo (“unilateralism”)

			El unilateralismo es un sistema opuesto a la tolerancia. Presume la competencia exclusiva del adjudicador sobre la materia y le permite eliminar procedimientos que vulneren esta exclusividad. El género de anti suit y anti arbitration injunction son herramientas de este sistema. Como se indicó anteriormente, depende de la ponderación realizada por el legislador quien podrá imponer la tolerancia o la interferencia, como también puede delegar en los adjudicadores la oportunidad de ponderarlo ellos mismos.

			En Airbus Industrie GIE v. Patel, la House of Lords (1998) compartió una interesante reflexión sobre cómo cada tradición aborda la proliferación de procesos:

			Two different approaches to the problem have emerged in the world today, one associated with the civil law jurisdictions of continental Europe, and the other with the common law world. Each is the fruit of a distinctive legal history, and also reflects to some extent cultural differences (…) On the continent of Europe, in the early days of the European Community, the essential need was seen to be to avoid any such clash between member states of the same community (…)This system achieves its purpose, but at a price. The price is rigidity, and rigidity can be productive of injustice.

			In the common law world, the situation is precisely the opposite. There is, so to speak, a jungle of separate, broadly based, jurisdictions all over the world (...) The basic principle is that each jurisdiction is independent. There is therefore, as I have said, no embargo on concurrent proceedings in the same matter in more than one jurisdiction. There are simply these two weapons, a stay (or dismissal) of proceedings and an anti-suit injunction (párrs. 132-133).

			Como bien destaca McLachlan (2009) en comentario a esta sentencia, el inicio paralelo de procesos civiles iniciados en países diferentes es una materia sumamente rica porque los Estados mantienen una relación horizontal entre ellos donde no existe reglas de prioridad del uno sobre el otro (p. 268). Históricamente, las anti suit injunctions fueron creadas para resolver disputas internas por poder entre las cortes inglesas y las cortes de equidad. Recién fueron aplicadas de forma transfronteriza contra Escocia e Irlanda, así como contra procesos iniciados en colonias británicas (McLachlan, 2009, p. 268).

			Cualquiera que hayan sido las motivaciones en ese contexto imperial, probablemente ya no existan en la actualidad en el litigio civil moderno:

			In any event, the premise that it is possible to marry both principles as part of a general discretionary scheme for resolving conflicts of jurisdiction seems doubtful. After all, each discretion points in precisely the opposite direction: the stay in favour of deference to foreign proceedings; and the anti-suit injunction in favour of the assertion of control over those proceedings (McLachlan, 2009, p. 268).

			Un sistema de control de este tipo necesita una dinámica jerarquizada para funcionar que permita un ejercicio amplio de discreciones. Estas condiciones no suelen presentarse en sistemas del Civil Law y suelen crear conflictos entre adjudicadores (McLachlan, 2009, p. 265). De hecho, empeoran el conflicto y originan un intercambio infinito de injunctions.

			2.4.3. Prioridad y deferencia

			La prioridad y deferencia son reglas que asignan de forma predeterminada la competencia de un adjudicador sobre otro. No deja espacio a discreciones, salvo que la norma expresamente así lo reconozca.

			Un ejemplo clásico es la litispendencia, según la cual existirá preferencia por aquel que conoció el caso primero. La International Law Association (2009), a cargo De Ly y Sheppard, realizó dos grandes reportes sobre la litispendencia y cosa juzgada en el arbitraje comercial. Particularmente, en el primero concluyó y recomendó que, cuando un tribunal tome conocimiento de que existe un arbitraje paralelo en marcha y ese haya iniciado primero, decline competencia si el tribunal a cargo de ese procedimiento ya se declaró competente o suspenda su procedimiento hasta que lo hagan (acto también conocido como stay of proceedings) para protegerla de un despilfarro innecesario de recursos y tácticas abusivas si consideraba que la lex arbitri lo permite, las partes lo consienten y el resultado del otro arbitraje afecta la materia sometida a su conocimiento (pp. 437-454).

			Aunque solo es una recomendación para evitar un conflicto de competencia, es un ejemplo de cómo la deferencia puede ser utilizada como técnica para controlar la proliferación de procedimientos. Si fuese incorporada como regla estaríamos ante una técnica legislativa deferente.

			Otro gran ejemplo es el principio competence-competence según el cual los árbitros son competentes para determinar primero su competencia. El artículo II de la Convención de Nueva York, el artículo 2 de la Convención de Panamá y el artículo 16 de la Ley de Arbitraje recogen esta regla, salvo que exista un convenio arbitral manifiestamente patológico. Sin embargo, no poseen una regla diferente que regule expresamente la interacción entre árbitros. La posición de este trabajo, como se abordará más adelante, es que el reconocimiento normativo del “efecto negativo” del competence-competence es una técnica legislativa que otorga “prioridad” al tribunal paralelo sobre el interferente para pronunciarse sobre las presuntas irregularidades de su procedimiento de forma independiente.

			Otro buen ejemplo son las cláusulas de selección exclusiva de foro. Esta exclusividad puede ser originaria como, por ejemplo, sucede en el art. 26 de la ICSID Convention, según el cual “Consent of the parties to arbitration under this Convention shall, unless otherwise stated, be deemed consent to such arbitration to the exclusion of any other remedy”. También puede ser sobrevenida y restringir el acceso a otros foros una vez elegida la vía (fork in the road).

			2.4.4. Consolidación, coordinación y cooperación

			Una de las principales estrategias para fragmentar o duplicar reclamos consiste en abusar de la ausencia de coordinación y jerarquía entre tribunales. Como bien anticipó un comentador hace más de 20 años, los “forum shoppers” estarán menos preocupados por los remedios procesales que puedan oponerse y se aprovecharán de que no existen coordinación ni subordinación entre los tribunales arbitrales internacionales y las cortes locales (Douglas, 2003, p. 151).

			La consolidación reduce la cantidad de procedimientos e idealmente puede reducirlo a solo uno donde se aborden todas las materias. Este acto puede ser consensual y es la práctica común en materia arbitral. Los principales reglamentos permiten que las partes acumulen procedimientos iniciados ante el mismo centro si se cumplen algunos requisitos incluso si en el momento manifiestan su oposición tanto a nivel comercial(6), como de inversiones(7).

			Sin ir muy lejos, el Reglamento 2025 del centro de arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima establece en su artículo 9 que su consejo podrá acumular procedimientos ante el pacto entre las partes o cuando alguna de ellos lo solicite. En este último caso deben ser arbitrajes provenientes de un mismo convenio arbitral o de convenios vinculados (compatibles, misma relación jurídica y mismas partes, o distintas que hayan consentido).

			Otro ejemplo de consolidación consensual es la extensión objetiva del convenio arbitral sobre relaciones jurídicas conexas creados por actos no gobernados por convenios arbitrales o convenios compatibles que el tribunal considere pueden ser absorbidos en un mismo procedimiento porque así lo consintieron las partes (como la absorción de controversias derivados de contratos específicos bajo el convenio arbitral del contrato matriz). Mientras que un juez tiene, en principio, competencia para resolver en un mismo procedimiento las controversias de más de un contrato; un árbitro no (Cantuarias y Repetto, 2017, p. 138).

			Sin embargo, aunque la consolidación es una excelente herramienta para evitar decisiones contradictorias y crear coordinación entre foros, necesita el consentimiento de las partes y ello no siempre sucede (Gaillard, 2019, párr. 79). La consolidación también puede ser no-consensual como sucede en materia judicial ante el inicio de procesos civiles paralelos (artículo 90 del Código Procesal Civil). A diferencia del arbitraje donde se requiere haber pactado esta regla (directamente en el convenio o por remisión a un reglamento), la acumulación de procesos en este caso está contemplado directamente en la ley. Este tipo de consolidación necesita tener fuente legal y, de no tenerlo, deja, lamentablemente, expuestas a las partes.

			Finalmente, la coordinación y cooperación son técnicas más complejas y colindan con el incumplimiento al deber de confidencialidad. Implica que dos tribunales conversen sobre los alcances de sus respectivos arbitrajes y, por ejemplo, acuerden que primero se adopte una postura sobre sus respectivas competencias o simplemente uno defiera en favor del otro. Sin perjuicio de ello, puede ser la opción más eficiente en un contexto de discreción restringida.

			3. Aspectos básicos de la MAA

			La MAA es una orden de restricción y suele ser dictada como una medida cautelar al amparo del artículo 17(2)(b) de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional elaborada por UNCITRAL (en adelante, Ley Modelo UNCITRAL), bajo una redacción idéntica al artículo 47(2)b) de la Ley de Arbitraje. Su objeto es ordenar el desistimiento o suspensión forzosa de uno o más arbitrajes con la finalidad de evitar el “menoscabo” actual o inminente del procedimiento arbitral(8), entendido como el riesgo de laudos contradictorios. Asimismo, el estándar predominante exige la presencia de un peligro en la demora (en este punto se repite el riesgo de laudos contradictorios y se agrega la pérdida de recursos involucrada en la defensa de procedimientos paralelos), así como la existencia prima facie de un derecho a arbitrar.

			Su origen inmediato es la MAA dictada por jueces (MAA estatal)(9), la cual se distingue de la arbitral porque proviene de una entidad legítimamente supervisora que ejerce de forma prematura sus facultades sobre actuaciones distintas al laudo. Precisamente, Bachand (2005) es enfático en afirmar que el desplazamiento del control judicial hacia un momento posterior es un principio del arbitraje comercial que, al ser adelantado, es violado por la MAA (p. 112). Asimismo, su origen también es rastreable al dictado de medidas anti-proceso arbitrales.

			El control ex ante de las cortes sobre las actuaciones arbitrales ha sido duramente criticado, en oposición a un control ex post en anulación. Desde mucho antes que algunos árbitros intenten asumir esta tarea, la MAA ha sido utilizada por las cortes estatales para interferir -principalmente- ante un vicio grave de consentimiento, dependiendo de la tradición jurídica(10).

			Cuando es dictada por un árbitro (MAA arbitral) debe entenderse como un acto de supervisión horizontal. Un árbitro controlando la proliferación de arbitrajes paralelos al suyo, en desconfianza o desacuerdo con la actuación -presente o potencial- de otro árbitro. Esta posición de control también se ha manifestado ante el inicio indebido de procesos judiciales y el fundamento es el mismo. El inicio de un proceso judicial es considerado un incumplimiento al convenio arbitral y, en ejecución de este acuerdo, se le ordena a la parte infiel desistirse o suspenderlo hasta que el tribunal arbitral decida sobre su competencia (“anti suit injunction arbitral” o ASI arbitral)(11).

			La MAA arbitral surge como alternativa a la naturaleza reactiva del sistema de objeciones, cuyo principal, problema es que no previene el despilfarro de recursos. Incluso si el segundo tribunal declina competencia, las partes igual perderán dinero en honorarios, fees administrativos, así como tiempo hasta que se adopte una decisión sobre la continuación del procedimiento. La pérdida es incluso peor si uno espera a que las Cortes anulen el laudo.

			La restricción se materializa creando una obligación cuyo objeto es una prestación de no-hacer o hacer. Por un lado, ordenando la abstinencia de iniciar un arbitraje o realizar nuevos actos procesales (no-hacer) o, por el otro, desistirse de ciertas pretensiones o del procedimiento entero (hacer). Igualmente, también se materializa ordenando la suspensión del procedimiento. El efecto definitivo del desistimiento permite clasificar a la MAA entre aquellas permanentes y temporales.

			La naturaleza jurídica de estas medidas es discutida. Si bien se dicta para proteger el futuro laudo de otros potenciales laudos contradictorios dictados por tribunales paralelos sobre sustancialmente lo mismo, no deja de ser un remedio contractual. Bajo la premisa de que una parte inició el arbitraje paralelo en incumplimiento al convenio, ordenarle el desistimiento es una ejecución forzosa de la prestación. Es una orden que tiene como objeto el cumplimiento forzoso de la obligación contractual de resolver la controversia según el convenio arbitral.

			Precisamente, por este motivo, las cortes inglesas han considerado que las medidas anti-proceso que ordenan el desistimiento de un proceso no nacen de la competencia cautelar sino del poder de imponer remedios contractuales(12). Se trata de un remedio que podría ser materia de discusión en los méritos mientras se discute el potencial incumplimiento de otras cláusulas.

			OAO Gazprom c. La República de Lithuania (I) es un caso que ejemplifica la autonomía de la MAA. En este caso se inició un arbitraje con sede en Estocolmo (Suecia) con la única finalidad de detener investigaciones penales iniciadas por la fiscalía lituana ante potenciales delitos corporativos sobre materias comprendidas en el convenio arbitral incorporado en un pacto de accionistas celebrado con el Estado lituano(13). El pedido fue exitoso y el tribunal arbitral eventualmente dictó su laudo final mediante el cual solo dictó la medida anti-proceso(14).

			Esta autonomía fue mencionada (pero ignorada) como impedimento para catalogarla como medida cautelar durante los debates llevados a cabo en la redacción del artículo 17(2)(b) de la Ley Modelo UNCITRAL (Naciones Unidas, 2005)(15) aunque ha sido ligeramente abordado por algunos autores en los siguientes años quienes han catalogado a la anti suit injunction como un remedio contractual (Gaillard, 2007, p. 266) o simplemente la han considerado invalida en su forma permanente (Vishnevskaya, 2015, p. 178).

			La autonomía y efecto permanente de la MAA es incompatible con la definición de medida cautelar contenida en el artículo 17(2) de Ley Modelo UNCITRAL, que las define como “medidas temporales” que, por su propia naturaleza, debería ser accesoria a una pretensión principal. Podría incluso argumentarse que estamos ante una medida autosatisfactiva o medida temporal sobre el fondo antes que una auténtica medida cautelar.

			El debate sobre la correcta calificación jurídica de la MAA escapa el propósito de este trabajo. Sin embargo, es un análisis relevante para identificar los medios impugnatorios disponibles y la vía procedimental adecuada (reconsideración, anulación o amparo). Asimismo, identificar el estándar y contingencias en su reconocimiento y ejecución(16).

			Finalmente, el tipo de acto restringido se refleja en el nombre. Algunos autores e instituciones utilizan el término “anti suit injunction” para referirse al género completo de ordenes de restricción dictadas contra procedimientos en general, incluyendo la MAA. Otro grupo de autores prefiere distinguirlo. Realmente no hay un criterio objetivo para identificar la terminología correcta. En aras de comunicar de forma más directa el tipo de procedimiento que pretende afectarse, el término “anti-arbitraje” resulta más útil que un genérico “anti-proceso”.

			4. La interferencia de la MAA sobre el arbitraje paralelo

			Cuando el demandante de un arbitraje irregular cumple con desistirse, el tribunal de dicho procedimiento se ve impedido de pronunciarse sobre su propia competencia o la irregularidad de las pretensiones ahí formuladas.

			Pierde la oportunidad de ejercer el competence-competence o, habiéndolo ejercido, de resolver los méritos de su disputa en ejercicio de aquella competencia declarada previamente. Este impedimento es una interferencia en la conducción independiente del arbitraje paralelo y, bajo derecho peruano, es un acto para el cual un árbitro carece de competencia por los motivos expuestos a continuación.

			4.1. ¿Existe interferencia incluso si la orden no es dirigida al árbitro?

			El laudo marca la terminación natural de un arbitraje, pero no siempre termina así. El artículo 60(2) de la Ley de arbitraje establece que el tribunal ordenará la terminación de las actuaciones ante el desistimiento del demandante (inciso a), salvo que el demandado se oponga a ello y el tribunal arbitral le reconozca un interés legítimo en obtener una solución definitiva de la controversia, o un acuerdo entre las partes (inciso b)(17). La Ley de Arbitraje no regula la suspensión del procedimiento, pero ello no impide que las partes puedan acordarlo en ejecución de una MAA temporal.

			En ambos casos, la ejecución de la MAA impide la continuación del arbitraje paralelo. No es el tribunal arbitral quien independientemente decide continuar con el procedimiento o ponerle fin por declinar competencia, sino otro tribunal quien consideró que ese arbitraje no debía continuar y, en efecto, logró paralizarlo o terminarlo definitivamente. Este impedimento es una denegación de facto al ejercicio libre del competence-competence del tribunal paralelo (Kroll & Keller, 2023, p. 785) quien es denegado del poder de decidir sobre su propia competencia, explícita o implícitamente (Gaillard, 2006, p. 205).

			Por este motivo, el desistimiento o suspensión forzosa de procesos judiciales también ha sido considerado como un acto interferente sobre las funciones de la corte. Al interferir en las funciones de un juez extranjero y -por ende- los actos soberanos de otro Estado, determinar si existe o no una afectación resultó vital en el dictado de ASI estatales incluso si la orden no era dirigida contra el representante del soberano.

			La Corte Regional de Dusseldorf (Carter, 1997) afirmó que una corte extranjera no puede dictar instrucciones sobre cómo, si se puede y hasta qué punto una corte alemana puede y debe tomar acción en un caso concreto. En este caso, una de las partes de un convenio arbitral obtuvo una anti-suit injunction en la Corte Superior de Inglaterra y Gales que impedía la continuación de cualquier proceso diferente a un arbitraje ante la London Court of International Arbitration (LCIA). Sin embargo, la corte alemana consideró que las anti-suit constituyen una afectación a su jurisdicción y, por ende, su soberanía sin importar que la orden formalmente no fue dirigida a ella sino al demandante. Concluyó que su cumplimiento constituye una afectación directa al trabajo de una corte alemana y al derecho de acceso a la justicia(18).

			La Corte de Justicia de la Unión Europea (en adelante, CJUE) impuso esta posición a nivel comunitario en Turner c. Grovit (2004) y determinó que estas medidas eran contrarias al deber de confianza mutua contenido en la Convención de Bruselas porque el desistimiento forzoso impide que el juez paralelo se pronuncie sobre su propia competencia, incluso si la orden no es dirigida contra él sino contra el litigante(19). Incluso, el Reino Unido reconoció que interfiere en el procedimiento del juez extranjero, aunque insistió con que no existía un pronunciamiento sobre su competencia (argumento que también fue refutado por la CJUE quien declaró el intento de una supervisión indirecta).

			La enseñanza es valiosa. El destinatario de la orden no es relevante para identificar un efecto interferente en la función del juez y en Allianz Spa c. West Tankers, la CJUE (2009) re-afirmó este criterio incluso cuando la orden tenga como objeto proteger un arbitraje comercial. Consideró que la medida anti-proceso dictada en auxilio de un arbitraje impedía al juez paralelo determinar su propia competencia ante una objeción por convenio arbitral y constituye una obstrucción al derecho constitucional de acceso a la justicia. Igualmente, los pocos casos confidenciales y públicos identificados siguen esta tendencia. En un arbitraje no reportado (confidencial) bajo lex arbitri peruana, el tribunal arbitral denegó el dictado de una medida anti-arbitraje por considerar que interfiere en la competencia del tribunal paralelo para determinar su propia competencia.

			Una empresa china celebró un contrato de obra con una entidad estatal, el cual contenía un convenio arbitral que sometía todas sus controversias al centro de arbitraje del Colegio de Ingenieros del Perú (en adelante, CIP). Lo especial de este caso es que el CIP posee múltiples consejos departamentales y el texto expreso del convenio no especificaba cuál de estos administraría el procedimiento. Surgida la controversia, el contratista inició un arbitraje de emergencia ante el CIP en Lambayeque y luego inició el arbitraje regular ante el mismo consejo departamental (también regido bajo lex arbitri peruana).

			La entidad, por otro lado, argumentó que las partes pactaron someter su controversia ante el consejo departamental de Lima y se opuso a la competencia del tribunal desde el primer momento. En paralelo, inició un arbitraje ante el consejo departamental de Lima basándose en los mismos hechos y planteando pretensiones espejo en los aspectos donde cada parte creía tener la razón (validez de la resolución del contrato, incumplimiento, indemnización, etc).

			En este último procedimiento la entidad estatal solicitó una anti arbitration injunction al tribunal arbitral con la finalidad de ordenarle al contratista que se desista o, subordinadamente, que solicite la suspensión del procedimiento. Si bien los árbitros consideraron que tenían competencia sobre su propio procedimiento (así, adoptando posición sobre la interpretación del convenio), denegaron la solicitud porque consideraron -entre otros motivos- que estarían “comprometiendo” la competencia del tribunal paralelo e interfiriendo con su kompetenz-kompetenz:

			No obstante, este Colegiado tiene en consideración que la decisión a favor de una medida cautelar anti-proceso podría comprometer la jurisdicción y/o competencia [énfasis agregado] de otros procesos, puesto que, si bien la orden cautelar contendría un pronunciamiento acerca de la competencia del Tribunal Arbitral al que hizo la solicitud, se deducirá a raíz de ello la competencia de otros tribunales arbitrales en los que se haya iniciado un arbitraje bajo el mismo convenio arbitral y con pretensiones similares.

			(…)

			El Tribunal Arbitral tiene en cuenta lo arriesgado que significa dictar una medida cautelar anti-proceso y los efectos que ocasionaría en la parte que lo resiste, como lo es la posible vulneración al derecho de acción, interferencia en el principio kompetenz-kompetenz [énfasis agregado], inejecutabilidad de decisiones contradictorias, gastos arbitrales desorbitantes, entre otros. (Resolución No. 5 que contiene la Medida Cautelar Anti-proceso, 2024).

			Mismo criterio fue adoptado en un arbitraje societario no reportado (confidencial) regido bajo lex arbitri peruana. Se objetó la competencia del tribunal porque -según los demandados- las materias discutidas eran de competencia exclusiva de un tribunal comercial constituido en Nueva York.

			Las particularidades del caso serán analizadas en la siguiente sección (avocamiento de la MAA), pero lo relevante para esta sección es que los demandados en el arbitraje iniciado en Estados Unidos obtuvieron una medida anti-arbitraje ordenándole a la matriz de uno de los demandantes en Lima que ocasione el desistimiento de dicha subsidiaria. En respuesta, el demandante solicitó al tribunal arbitral constituido en Lima que prohíba la ejecución de la MAA arbitral, pero fue denegada porque se consideró interferente con las decisiones del tribunal arbitral extranjero:

			El Tribunal Arbitral considera que, de acceder a la solicitud de ampliación de medida cautelar, la consecuencia conllevaría a que un Tribunal Arbitral invada la competencia y jurisdicción de otro Tribunal Arbitral [énfasis agregado], lo que contravendría el Artículo 41.1 de la Ley Peruana de Arbitraje y la independencia de las jurisdicciones arbitrales.

			En efecto, el presente Tribunal Arbitral es respetuoso de la jurisdicción judicial y también de la arbitral por lo que, así como ningún otro Tribunal Arbitral nacional o internacional puede dictar órdenes al presente Tribunal Arbitral sobre la conducción del presente arbitraje, este Tribunal Arbitral tampoco puede emitir órdenes a otros Tribunales Arbitrales [énfasis agregado].

			En tal medida, el Tribunal Arbitral considera que no resulta procedente amparar un pedido cautelar que consista en que de manera directa y/o indirecta se suspenda los efectos de una Decisión Arbitral de otro Tribunal Arbitral, ni que se ordene a otro Tribunal Arbitral suspender los efectos de sus decisiones arbitrales [énfasis agregado] (Decisión en Mayoría que resuelve solicitud de ampliación de medida cautelar, 2024)

			En Patel Engineering c. Mozambique, el voto disidente del árbitro Stephen Anway explica con claridad las consecuencias jurídicas del competence-competence ante el conflicto de competencia entre árbitros (overlapping arbitral tribunals).

			La empresa Patel Engineering Ltd y la República de Mozambique se vieron envueltos en dos arbitrajes paralelos derivados de la misma operación económica. Primero, se inició un arbitraje comercial ante la CCI en base al convenio arbitral contenido en un contrato de inversión(20). Luego, se inició un arbitraje ante la Corte Permanente de Arbitraje La Haya (CPA) derivado de los mismos hechos y mismo contrato, pero por el incumplimiento del BIT Reino Unido-Mozambique. A raíz de esta intersección, Mozambique solicitó al tribunal comercial que dicte una medida anti-arbitraje contra Patel ordenándole que suspenda el arbitraje de inversiones.

			El tribunal comercial, conformado por Eduardo Silva Romero y Jan Kleinheisterkamp, en mayoría, dictó la medida bajo la premisa de que el convenio había sido incumplido. En contraste, y en posición que este trabajo comparte, el árbitro Stephen Anway emitió un interesante voto disidente donde cuestionó esta decisión por múltiples motivos. Entre ellos, que la MAA arbitral interfería con la conducción del arbitraje paralelo:

			It is not for Mozambique or for the Majority to determine what arguments PEL can and cannot raise before the Treaty Tribunal. For all of the reasons discussed above, I conclude that this Contract Tribunal should simply decide the claims before us, and the Treaty Tribunal should simply decide the claims before it—without interfering with each other’s arbitral proceedings. (Anway, 2022, párr. 90).

			La interferencia es un efecto material y no una característica creada por la voluntad del agente. El destinatario o propósito de la medida es irrelevante a efectos de identificar si interfirió sobre la conducción de un procedimiento. Clasificarlo entre interferencia directa o “indirecta”, explicita o “implícita” es ilustrativo para distinguirlo entre aquellas ordenes que se atrevieron a dictarle la orden a un árbitro y aquellas que le sabotearon el procedimiento sometiendo al demandante.

			4.2. ¿Es competente un árbitro para interferir en otro arbitraje?

			La respuesta corta es que no. Para que un árbitro posea esta competencia, la lex arbitri debe permitirle decidir -en cada caso concreto- si resulta conveniente obstruir otro procedimiento para conservar la eficacia del laudo. Ello no sucede en el derecho peruano.

			En el dictado de una MAA subyace una pugna entre el principio de economía procesal y la independencia del tribunal afectado. Esta ponderación en sistemas del Civil Law suele ser resuelta de forma predeterminada a favor de la independencia del árbitro (y de todo órgano adjudicador en general), mientras que en el Common Law, esta ponderación es delegada en el juez o árbitro (Birt et al, 2023, p. 461)(21). La preferencia por una u otra técnica legislativa ha sido asociada a la tendencia de cada sistema por crear reglas predeterminadas o delegar su creación en el adjudicador (Núñez del Prado, 2019, pp. 425-426).

			El derecho peruano adoptó la preferencia del Civil Law por una regla predeterminada a favor de la independencia. A nivel judicial, el artículo 139(2) de la Constitución prohíbe que una autoridad se avoque sobre causas pendientes ante el órgano jurisdiccional ni a “interferir en el ejercicio de sus funciones”. A nivel arbitral, la independencia del árbitro comercial sigue la misma lógica.

			El artículo 3(2) de la Ley de Arbitraje establece que goza de “plena independencia” y los siguientes artículos de la norma desarrollan exactamente cómo esa independencia es protegida. El mismo artículo establece que el árbitro “no está sometido a orden, disposición o autoridad que menoscabe sus atribuciones” y el numeral (4) que ninguna actuación ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales “podrá dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral”.

			Históricamente, esta protección ha sido principalmente utilizada en el Perú para proteger al arbitraje de las interferencias del poder judicial, especialmente de los juzgados constitucionales(22). Bajo este contexto, el Tribunal Constitucional profundizó -hace 20 años- los alcances de las protecciones contenidas en el artículo 3 de la Ley de Arbitraje y estableció que los árbitros poseen “independencia jurisdiccional”. Reconoció la aplicación del principio de no-interferencia y la competencia de los árbitros para desestimar cualquier “injerencia o intervención de terceros”.

			La prohibición normativa y jurisprudencial sobre la conducción independiente del arbitraje tiene consecuencias jurídicas importantes. Principalmente, que cualquier tercero (jueces, entidades administrativas u otros árbitros) carecen de competencia para realizar actos “injerentes” e “interferentes”. Sin embargo, durante los últimos 15 años se han tolerado constantes interferencias de juzgados constitucionales sobre arbitrajes comerciales en marcha. Este tipo de actos ha sido considerado contrario al artículo 5 de la Ley Modelo UNCITRAL que restringe la supervisión estatal a los actos expresamente previstos en la norma(23) e incluso a la obligación internacional de los Estados suscriptores de la Convención de Nueva York de referir a las partes al arbitraje pactado (lo que permitirá, además, que la corte de la sede pueda ejercer su rol supervisor)(24).

			Estas contradicciones deben ser interpretadas como excepciones, especialmente ante las prohibiciones expresas y claras establecidas en el derecho objetivo (constitución y leyes). En este sentido, no deberían ser aplicadas por analogía a la competencia del árbitro. No solo porque el derecho peruano prohíbe expresamente la interferencia en el arbitraje, sino que, incluso cuando el TC ha hecho excepciones, lo ha realizado ante el ejercicio de facultades supervisoras de las cortes.

			En un sistema a-jerárquico no pueden existir árbitros que supervisen a otros ni se dediquen a controlar sus actos, salvo aquellos casos donde la norma permita la creación de un tribunal arbitral de apelación como sucede en la apelación de laudos dictadas por tribunales arbitrales constituidos bajo la Convención CIADI ante el Comité ad-hoc de anulación (como solía contemplar la derogada Ley General de Arbitraje)(25).

			La supervisión de las actuaciones arbitrales ha sido reservada a las cortes peruanas de manera posterior (ex post) en oposición a un control previo (ex ante). Como bien precisa Birt et al (2023), el principio de no-interferencia puede trazar limites distintos cuando se solicita una medida de este tipo ante un juez o un árbitro (p. 461, pie de página 10).

			Normativamente, la prohibición es absoluta para todos y la claridad de la norma no permite interpretar a favor de una ponderación discrecional para interferir. Las lamentables excepciones han sido reservadas para las cortes estatales quienes ya ostentaban un poder supervisor sobre el arbitraje y, de esta manera, se ha permitido en contados casos que el control (que debería ser únicamente posterior) sea adelantado a través de uno previo. La naturaleza de este “adelanto excepcional” impide trasladarlo por analogía al campo del arbitraje.

			El legislador peruano no delegó en los árbitros facultades supervisoras que les permita ponderar discrecionalmente la conveniencia de interferir en otros arbitrajes.

			5. ¿Puede un árbitro pronunciarse sobre la regularidad de un arbitraje paralelo?

			La incapacidad de controlar los conflictos de competencia entre árbitros comerciales tiene como consecuencia inmediata la proliferación de procedimientos. Seguido a ello, la posibilidad de que dos o más tribunales conozcan simultáneamente los mismos hechos o incertidumbres jurídicas (Hober, 2014, p. 118). Esta coexistencia es denominada “jurisdictional overlap” o, en español, superposición competencial. Este término es usualmente utilizado cuando se permite que el fondo de una misma disputa (hechos o incertidumbres jurídicas sobre los méritos) sea conocida por múltiples tribunales en paralelo.

			Igualmente, el análisis subyacente al dictado de una MAA (calificación de otro arbitraje como irregular) se pronuncia sobre materias que también son conocidas por el tribunal paralelo a efectos de determinar su propia competencia o la admisibilidad de las pretensiones. Así, formándose una superposición sobre aquellas materias necesarias para que un tribunal determine si corresponde proteger la eficacia del laudo a través de una MAA y, al mismo tiempo, para que el tribunal del proceso paralelo ejercite el competence-competence. Un auténtico jurisdictional overlap en sentido estricto.

			Bajo esta línea argumentativa, para que una medida de este tipo sea válida, la lex arbitri debe permitir una competencia compartida sobre las materias comprendidas dentro del efecto positivo del principio competence-competence.  La posición de este trabajo es que el derecho peruano regula el denominado “efecto negativo” del mismo principio, lo que otorga exclusividad sobre dichas materias y -por este motivo- no permite compartir competencia. Veamos.

			5.1. Competencia exclusiva del tribunal paralelo para conocer objeciones jurisdiccionales y no-jurisdiccionales

			La independencia del árbitro no solo está protegida de interferencias externas sino de avocamientos externos sobre las materias necesarias para determinar su propia competencia y la admisibilidad o improcedencia de las pretensiones. Esta competencia reconocida legalmente, proveniente del principio “competence-competence”, permite que asuman funciones sin depender del análisis de un tercero (sea un juez u otro arbitro). En contraste con una situación de dependencia, esta facultad permite asumir la controversia de forma independiente (Silva, 2005, p. 579). Este principio posee dos grandes efectos.

			El efecto positivo faculta al árbitro pronunciarse sobre todas aquellas materias necesarias para asumir o declinar competencia en el caso concreto. Por ejemplo, el artículo 41 de la Ley de Arbitraje lista de forma expresa la inexistencia o patologías del convenio arbitral, la presentación de una materia no comprendida dentro de su alcance objetivo o “cualesquiera otras cuya estimación impida entrar en el fondo de la controversia”. Adicionalmente, también son competentes para pronunciarse sobre objeciones no-jurisdiccionales como las excepciones por prescripción, caducidad, cosa juzgada y “cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuación de las actuaciones arbitrales”.

			El negativo otorga exclusividad para pronunciarse sobre estas materias. Impide a otros árbitros (y jueces) pronunciarse sobre aquellas materias comprendidas en el efecto positivo. A diferencia del efecto positivo (que solo dota de competencia para conocer la materia), el efecto negativo se distingue porque monopoliza esta competencia en el tribunal. Esta distinción es relevante porque el reconocimiento normativo del competence-competence no implica -per se- exclusividad sobre dichas materias, se requiere una norma expresa que así lo establezca. Declarar que un órgano es competente no implica necesariamente que otro carece de competencia (Kroll & Keller, 2023, p. 790).

			El reconocimiento del efecto negativo refleja una ponderación legislativa a favor de la independencia que no puede deducirse directamente de la positivización del efecto positivo. Para advertir si la lex arbitri reconoce el efecto negativo del competence-competence la norma debe contener una redacción que haga referencia a una competencia “primaria” o “exclusiva” para determinar su competencia(26) (Kroll & Keller, 2023, p. 790).

			El derecho peruano contiene una provisión de este tipo. El artículo 41(1) de la Ley de Arbitraje establece que: “El tribunal arbitral es el único [Énfasis agregado] competente para decidir sobre su propia competencia”. En oposición a otras normas que solo adoptan el sentido positivo como la inglesa cuyo 30(1) establece que “Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal may rule [Énfasis agregado] on its own substantive jurisdiction”. Misma fórmula adopta la Ley Modelo UNCITRAL (sin efecto negativo).

			En este sentido, cuando una situación jurídica constituye la base para que un tribunal determine su competencia o continúe con su procedimiento, entonces nos encontramos ante una materia que cae dentro de la exclusión del efecto negativo del competence-competence.

			5.2. Excepciones a la exclusividad

			Las restricciones al competence-competence responden a necesidades muy específicas y excepcionales, siempre delimitadas por la voluntad expresa de la ley. La regla general sigue siendo que el tribunal arbitral es quien decide sobre su propia competencia (admisibilidad de las pretensiones), pero en ciertas circunstancias, la norma puede crear limitaciones en aras de mejorar la conducción eficiente y justa del procedimiento.

			Asimismo, se trata de una restricción que opera dentro del principio de legalidad. La norma es clara en afirmar que el árbitro es el “único” competente y las partes no podrían pactar -por ejemplo- que la competencia del tribunal arbitral sea decidida en primera instancia por el Poder Judicial(27) (Avendaño, 2011, p. 704).

			La mayoría de las limitaciones legales al competence-competence versan sobre la exclusividad de esta competencia y, dependiendo de las políticas arbitrales de cada país, existirán legislaciones con total, parcial o nula exclusividad. En este contexto, Perú adopta un sistema mixto(28).

			El primer supuesto donde la ley flexibiliza la exclusividad es en el dictado de medidas cautelares fuera de proceso. Las cortes estatales pueden hacer un examen muy preliminar de competencia al realizar actos de colaboración judicial anteriores a la constitución del tribunal. El segundo supuesto, permite que el juez rechace una excepción de convenio arbitral ante el inicio de proceso civil sobre una relación jurídica sometida a un convenio arbitral cuando considere que dicho convenio padezca de una patología manifiesta(29).

			El tercer supuesto flexibiliza la exclusividad agregándole una limitación temporal. Una vez que el árbitro cumple su mandato, las cortes asumen competencia para corroborar la competencia del árbitro para conocer la controversia(30). Por este motivo se afirma que los árbitros realizan un “primer disparo” para determinar su competencia, pero las cortes reservan el “disparo final” para confirmarlo o anularlo (Hermann, 1993, pp. 41-50).

			Finalmente, como cuarto supuesto, es la recusación o remoción de árbitros. La recusación es el mecanismo de control previsto para controlar la independencia e imparcialidad de los árbitros, lo que podría afectar gravemente la legitimidad de un procedimiento. Para evitar que un árbitro resuelva sobre su propia recusación, la Ley de Arbitraje ha establecido ciertas reglas. Tratándose de un árbitro único, lo resuelve la entidad nominadora o la cámara de comercio correspondiente según el artículo 23 (incisos d y e). En el caso del tribunal arbitral, el mismo procedimiento se sigue en caso la recusación se presente contra el presidente y cuando sea presentado contra alguno de los otros resuelve este con voto dirimente. Si se recusa a más de un árbitro, resuelve la cámara de comercio correspondiente según el artículo 23 antes citado.

			Esta es una materia que, definitivamente, podría impedir que el tribunal conozca la controversia y está comprendida dentro de los alcances del artículo 41(1) cuando faculta al tribunal conocer cualquier objeción que impide iniciar o continuar el procedimiento. Por la particularidad de la objeción, la ley restringe el competence-competence.

			5.3. MAA viola el efecto negativo del competence-competence

			Uno de los problemas principales ante el inicio de muchos procedimientos paralelos es determinar cuál de todos los tribunales es competente. El arbitraje comercial internacional moderno reconoce la competencia de los tribunales arbitrales para decidir sobre su propia competencia una vez que se le presenta la controversia (McLachlan, 2009, p. 542).

			Si el efecto negativo del competence-competence otorga competencia exclusiva sobre las materias subyacentes a su competencia y admisibilidad de las pretensiones, el análisis -inherente a la MAA- sobre la “regularidad” de un arbitraje paralelo constituye un avocamiento indebido. Por este motivo, cuando la lex arbitri regula el efecto negativo, las cortes suelen rehusarse a dictar MAAs en casi cualquier circunstancia incluso cuando dude sobre la existencia del convenio arbitral (Gorskie, 2012, p. 318).

			La literatura estudiada favorece esta posición. Cuando una corte estatal dicta una medida anti-arbitraje basándose en su interpretación de la validez o alcances del convenio arbitral está negando el principio competence-competence (Fouchard, 2005, p. 155). El dictado de una medida anti-arbitraje implica un pronunciamiento explicito o implícito sobre la competencia del tribunal paralelo (Gaillard, 2007, p. 205).

			Igualmente, se ha afirmado tajantemente que los árbitros no pueden decidir sobre la competencia de una corte ni la de otro tribunal arbitral tampoco, a fortiori, en la pertinencia del caso presentado ante dicha corte o tribunal arbitral. Incluso que aquel laudo dictado en ese contexto sería nulo pues el tribunal interferente habría sido “juez de su propia causa” y por ende carente de imparcialidad (Lévy, 2005, p. 120).

			Igualmente, los pocos casos confidenciales y públicos identificados siguen esta tendencia. En un arbitraje no reportado (confidencial) bajo lex arbitri peruana (el mismo que fue citado en la sección sobre interferencia) el tribunal arbitral no solo denegó el dictado de la MAA por considerar que interferiría con el competence-competence del tribunal paralelo sino porque estaría pronunciándose implícitamente sobre su competencia.

			Recordemos, el tribunal arbitral consideró que una MAA comprometería la “jurisdicción y/o competencia de otros procesos” (haciendo alusión al arbitraje comercial paralelo) incluso si la solicitud tiene como objeto aclarar su propia competencia:

			No obstante, este Colegiado tiene en consideración que la decisión a favor de una medida cautelar anti-proceso podría comprometer la jurisdicción y/o competencia de otros procesos, puesto que, si bien la orden cautelar contendría un pronunciamiento acerca de la competencia del Tribunal Arbitral al que hizo la solicitud, se deducirá a raíz de ello la competencia de otros tribunales arbitrales en los que se haya iniciado un arbitraje bajo el mismo convenio arbitral y con pretensiones similares [énfasis agregado] (Resolución No. 5 que contiene la Medida Cautelar Anti-proceso, 2024).

			La entidad estatal solicitó la reconsideración de esta decisión afirmando que no existía un pronunciamiento implícito sobre la competencia del otro tribunal sino sobre la conducta del contratista a la luz del convenio arbitral. Sin embargo, el tribunal denegó esta solicitud insistiendo en que existe un pronunciamiento implícito sobre la competencia del tribunal paralelo:

			Ahora bien, si bien la entidad estatal ha señalado que no se está solicitando que se pronuncie sobre la competencia del tribunal arbitral del CIP Lambayeque, este tribunal arbitral considera que, indirectamente, sí lo está solicitando. En efecto, al solicitar como pretensión cautelar que el contratista se desista del arbitraje del CIP Lambayeque, lo que está solicitando es que se ordene una acción a una parte que implica que esa parte no reconozca la competencia de ese tribunal arbitral. No obstante, como ya se ha señalado en la decisión cautelar, la competencia o no del CIP Lambayeque y el respeto al convenio arbitral, deberá ser analizada por el Poder Judicial vía anulación de laudo, el cual la propia entidad estatal ha señalado que interpondrá prontamente [énfasis agregado] (Resolución No. 7 que Resuelve la Reconsideración contra la Medida Cautelar Anti-proceso, 2025).

			Igualmente, en Patel Engineering c. Mozambique, el voto disidente del árbitro Stephen Anway (antes citado) explica con claridad las consecuencias jurídicas del competence-competence ante el conflicto de competencia entre árbitros (overlapping arbitral tribunals):

			Most significantly, anti-arbitration injunctions can be problematic when they violate the principle of competence-competence. That principle applies not only against a court that attempts to deprive an arbitral tribunal of its jurisdiction, but equally against an arbitral tribunal that does the same to another arbitral tribunal, which is exactly what has happened here. And it is that topic, therefore, to which I turn next [énfasis agregado] (Anway, 2022, párr. 55).

			Ante lo cual agregó:

			It is not for Mozambique or for the Majority to determine what arguments PEL can and cannot raise before the Treaty Tribunal. For all of the reasons discussed above, I conclude that this Contract Tribunal should simply decide the claims before us, and the Treaty Tribunal should simply decide the claims before it—without interfering with each other’s arbitral proceedings [énfasis agregado] (Anway, 2022, párr. 90).

			Este avocamiento también ha sido reconocido en medidas análogas. En el famoso precedente sentado por la CJUE en Turner v. Grovit (citado anteriormente) la Corte consideró que calificar el inicio de un proceso judicial paralelo como abusivo era un avocamiento indirecto sobre su “pertinencia” y un control de competencia sobre el juez paralelo.

			5.4. Entonces, ¿cuándo sí puede existir overlap?

			Cuando exista competencia “exclusiva” esta no puede ser “compartida”, lo que descarta aquellas materias comprendidas dentro del efecto positivo del competence-competence de la ley aplicable cuando esta reconozca el efecto negativo (caso peruano). El overlap es permitido cuando la declaración o constitución de situaciones jurídicas son diferentes sea por el tipo de situación jurídica (por ejemplo: obligación contractual vs internacional o administrativa) o directamente por tratarse de situaciones jurídicas diferentes (por ejemplo: diferentes contratos), incluso si su creación, regulación modificación, o extinción comparten los mismos hechos.  Veamos algunos ejemplos donde el overlap es permitido.

			Por ejemplo, a nivel legislativo, el reconocimiento normativo de las excepciones de litispendencia y cosa juzgada son reglas que impiden la competencia compartida sobre procesos idénticos (test de triple identidad)(31), aunque su aplicación en el arbitraje es constantemente debatida.

			El caso Vivendi (CIADI, Caso ARB/97/3) es emblemático ante conflictos de competencia entre árbitros comerciales y tribunales arbitrales de inversión. El Comité ad hoc de anulación sostuvo que el incumplimiento de un contrato no era, por sí mismo, competencia del tribunal de inversiones, pero sí podía analizarse como premisa fáctica para verificar la violación de un tratado. Esta regla ha sido fundamental para trazar límites funcionales entre tribunales comerciales y de inversión, al permitir una coexistencia tolerada siempre que cada foro asigne consecuencias jurídicas distintas sobre una misma base fáctica.

			Este razonamiento también permitió resolver escenarios en los que los árbitros deben pronunciarse sobre hechos con posible relevancia penal, como en Rutas de Lima. En ese caso, el tribunal arbitral reconoció que no era su función sancionar penalmente, pero sí podía evaluar los efectos civiles de los hechos alegados para determinar la validez y exigibilidad del contrato (Orden Procesal No 5, 2023, párr. 287-290). Esta postura fue reforzada por precedentes como World Duty Free v. Kenya y Metal-Tech v. Uzbekistán, donde los árbitros se consideraron competentes para pronunciarse sobre las consecuencias civiles de actos con potencial relevancia penal en aplicación de la “clean hands doctrine.

			Del mismo modo, once laudos arbitrales peruanos sobre contratos supervisados por OSITRAN han afirmado la competencia arbitral para evaluar las consecuencias civiles de actos administrativos(32). Esta tendencia distingue entre el análisis de legalidad administrativa del acto (competencia del regulador) y el análisis de sus efectos contractuales (competencia del árbitro). Casos como Consorcio Tren Eléctrico, Obrainsa-Astaldi y Concesionaria Interoceánica Sur Tramo 4, ilustran esta regla de convivencia funcional, que respeta las funciones de la entidad administrativa sin menoscabar el pacto entre las partes.

			Asimismo, la coexistencia como solución ha sido replicada en laudos comerciales, siempre que tengan como objeto declarar consecuencias jurídicas distintas incluso si ambos son materias civiles/comerciales. En el arbitraje societario regido bajo lex arbitri peruana (antes citado en la sección de interferencia), se objetó la competencia del tribunal porque -según los demandados- las materias discutidas eran de competencia exclusiva de un tribunal comercial constituido en Nueva York.

			Este caso involucró dos accionistas que en 2015 celebraron un acuerdo bajo las leyes de Nueva York para constituir una holding en las Islas Vírgenes Británicas que tenga como objeto el desarrollo de infraestructura pasiva de telecomunicaciones en Latinoamérica y el Caribe (Shareholder´s Agreement-SHA). Lo particular de este acuerdo es que la aprobación o denegación de oportunidades de inversión debía ser, necesariamente, aprobado por los directores designados por ambos accionistas (2 por cada uno).

			Años después, el accionista minoritario intentó vender las acciones del holding bajo el mecanismo contemplado en el acuerdo de accionistas. Estos intentos fueron rechazados por el accionista mayoritario quien, además, acusaba al minoritario de denegar injustificadamente las oportunidades de inversión a través de los votos negativos de sus directores en el holding. Bajo este contexto, se inició un arbitraje en Nueva York donde ambas partes le solicitaron al tribunal que declare el incumplimiento del SHA por parte del otro.

			El tribunal decidió bifurcar el procedimiento para primero pronunciarse sobre la venta de la compañía y, luego, sobre la denegación de las oportunidades de inversión. Luego de que se dictara el primer laudo parcial ordenando la venta de la compañía, las subsidiarias iniciaron múltiples arbitrajes comerciales paralelos en Latinoamérica y el caribe, uno de los cuales fue iniciado en Lima, Perú.

			En este arbitraje, las subsidiarias solicitaron que el tribunal declare el ejercicio abusivo del derecho estatutario a denegar el desarrollo del objeto social por parte del accionista minoritario (léase, denegar las oportunidades de inversión). En oposición, el demandado objetó la competencia del tribunal alegando que el derecho supuestamente abusado se encontraba en el SHA al tratarse del ejercicio del voto de los directores (que sometía las controversias a otro tribunal arbitral). En este sentido, la complejidad de este caso, entre otros motivos, radicaba en la fuente del derecho abusado cuya identificación determinaría la competencia del tribunal arbitral.

			Finalmente, el tribunal de Lima se declaró competente, afirmando que nada impedía que una misma conducta generara consecuencias legales distintas bajo instrumentos jurídicos distintos:

			La cuarta razón es que nada impide que una conducta pueda tener consecuencias legales distintas en virtud de dos actos jurídicos distintos. La conducta desplegada por el DEMANDANDO respecto al desarrollo de infraestructura pasiva de telecomunicaciones puede tener consecuencias jurídicas en la esfera jurídica creada por el SHA y el Development Agreement, y también puede tener consecuencias jurídicas en la esfera jurídica creada por los Estatutos. Mas aun cuando los Estatutos de las Subsidiarias peruanas DEMANDANTES [énfasis agregado], según lo declarado por [***], están alineados con el SHA y el Development Agreement. (Laudo Parcial de Jurisdicción, 2024).

			A diferencia del caso Vivendi, donde un tribunal determinaría el cumplimiento de una obligación internacional y otro de una contractual, en este caso ambos tribunales se pronunciarían sobre la ejecución de dos contratos distintos regidos -cada uno- por su propia ley doméstica. En un sentido general, ambos operan bajo un marco contractual, pero, en este caso específico, operan bajo actos jurídicos diferentes y eso marcó la diferencia.

			6. Conclusiones

			El eje principal de la investigación recayó en hacer la pregunta correcta. Antes de preguntarse ¿Cuál es el tribunal legitimo?, o ¿bajo qué criterio se identifica un arbitraje irregular?; la verdadera pregunta es la siguiente: ¿quién es competente para aclarar esta incertidumbre? 

			La Ley de Arbitraje otorga competencia exclusiva a cada tribunal, incluyendo el “paralelo” o presuntamente irregular, para responder esta pregunta, lo cual posee consecuencias jurídicas importantes. La conclusión principal de este trabajo es que la exclusividad competencial sobre un conjunto de materias (léase, aquellos comprendidos bajo el efecto positivo del competence-competence) impide que otros árbitros puedan pronunciarse simultáneamente sobre ellos. El overlap sobre estas materias está impedido por mandato legal y ello cumple un propósito.

			Históricamente, el competence-competence ha protegido la independencia del árbitro frente a la interferencia de las cortes, pero cuando existe un conflicto entre árbitros comerciales impide el control entre iguales. La naturaleza a-jerárquica y descentralizada del arbitraje comercial es demasiado frágil para permitir una supervisión horizontal.

			Sin una predeterminación de qué tribunal posee preferencia, solo existiría caos y un mayor despilfarro de recursos. Cualquier persona que se considere “exclusivamente” competente podría atacar procedimientos paralelos y no habría una regla procesal que lo ordene. Además, no debe olvidarse que generaría una triple supervisión: tribunal paralelo, tribunal interferente y, posteriormente, la corte de anulación.

			Recordemos que la MAA fue pensada para la competencia de un juez, quien posee el “final shot” sobre quién es competente. Fueron creadas para que quién ostente poder supervisor adelante su veredicto en casos urgentes. La MAA es inadecuada porque los árbitros carecen de este poder. Replicar sin cuidado practicas judiciales es una solución facilista a un problema que debe ser abordado desde el derecho arbitral. Ante la existencia de problemas sin una respuesta clara en la práctica arbitral, los árbitros deben evitar la tentación de imitar técnicas procesales pensadas para contextos distintos como el judicial (Bermann, 2023).

			La proliferación de procedimientos es un problema económico y jurídico lo suficientemente grave por sí mismo como para empeorarlo innecesariamente. Lejos de proponer indiferencia, este trabajo propone prudencia. Bajo la creencia de practicidad, puede ponerse en peligro la eficiencia y seguridad jurídica que destaca al arbitraje como método de solución de controversias.

			Entonces, ante la proliferación de procedimientos, el árbitro debe preocuparse por su propio procedimiento. Las Salas Comerciales poseen incluso más responsabilidad de la que usualmente se piensa ante la proliferación arbitrajes irregulares y especialmente cuando sean fraudulentos.

			Otra herramienta muy relevante es la indemnización por daños y perjuicios por incumplimiento del convenio arbitral (incluso abuso de proceso o fraude) que el operador jurídico afectado podría solicitar tras defenderse en arbitrajes irregulares paralelos, una defensa poco estudiada en la academia nacional. Este punto será abordado en otro trabajo.
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