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LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO
ANTI-SUIT INJUNCTIONS IN PERUVIAN ARBITRATION

The Peruvian Arbitration Law was inspired by
the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration. Both rules empower
arbitration tribunals to issue anti-process or
anti-suit injunctions. These measures classified
as precautionary measures aim to protect the
jurisdictional monopoly granted by the parties
to the arbitral tribunal to address the risk of
two parallel proceedings and two contradictory
decisions being issued. However, despite appearing
to be a useful remedy in arbitral material, it has
certain questions that diminish its application.

In this article, the authors analyze such measures
to address the questioning that limit its application
to verify their efficiency and validity. It also assesses
its requirements under international arbitration
practice to corroborate whether they conform to
the Peruvian regulatory framework.
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La Ley de Arbitraje se inspiré en la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI.
Ambas normas facultan a los tribunales arbitra-
les a dictar medidas anti-proceso o anti-suit in-
junctions. Estas medidas calificadas como medidas
cautelares tienen como funcion la proteccion del
monopolio jurisdiccional otorgado por las partes
al tribunal arbitral para asi, afrontar el riesgo de
que existan dos procesos paralelos y se emitan
dos decisiones contradictorias. Empero, a pesar
de aparentar un remedio util en material arbitral,
posee ciertos cuestionamientos que disminuyen su
aplicacion.

En el presente articulo, los autores analizan este
tipo de medidas para dar respuesta a los distintos
cuestionamientos que limitan su aplicacion con
la finalidad de comprobar su eficiencia y validez.
Asimismo, evaluan sus requisitos bajo la prdctica
arbitral internacional para corroborar si se ajustan
o no al marco normativo peruano.
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R INTRODUCCION

Cuando las partes incluyen una clausula arbitral en
sus contratos, sus intenciones son que cualquier
controversia relacionada al contrato sea resuelta
en un arbitraje. Con este pacto, las partes excluyen
cualquier intervencion de las cortes judiciales (Bal-
tag, 2016, p. 251)%, a menos que la ley aplicable los
autorice a recurrir a dicha jurisdiccién?.

Esta comun intencién de las partes confiere al tri-
bunal arbitral no solo la posibilidad de ser los Uni-
cos que decidan su propia competencia® y la con-
troversia de fondo, sino que, ademads, pueden im-
pedir que una parte del arbitraje contravenga este
acuerdo. Los arbitros, en cierta medida, tienen el
poder de proteger el pacto de las partes plasma-
do en su clausula arbitral. Para ello, los tribunales
arbitrales tienen la facultad de dictar las medidas
anti-proceso, conocidas también como anti-suit
injunctions.

En este trabajo analizaremos este tipo de medidas,
sus requisitos bajo la practica arbitral internacional
y si se ajustan al marco normativo peruano.

Il.  ¢QUEES UNA MEDIDA ANTI-PROCESO?

Las medidas anti-proceso son medidas dictadas
por el tribunal arbitral y estan dirigidas a una par-
te del arbitraje que incumple el convenio arbitral
e inicia un proceso ante los jueces para discutir la
misma controversia. Como indica Gary Born, esta
medida “is typically requested (and ordered whe-
re one party seeks to pursue litigation outside the
contractual arbitral forum, in violation of the par-

ties’ arbitration agreement” (2014, p. 2501)* En la
misma linea, Noussia indica que esta medida “is an
order issued by a court or an arbitration tribunal
enjoining a party from initiating or continuing pro-
ceedings in another jurisdiction” (2009, p. 311)°
[el énfasis es nuestro].

Esta medida cumple tres objetivos: (i) respetar el
acuerdo de arbitraje; (ii) prevenir las conductas
procesales oportunistas; v, (iii) prevenir decisiones
contradictorias entre dos jurisdicciones sobre una
misma controversia.

Respecto al primer objetivo, la medida busca el
respeto del acuerdo de arbitraje y la intencidn de
las partes de que cualquier controversia relaciona-
da al contrato sea resuelta por un tribunal arbitral.
Desde un punto de vista contractual, dado su in-
cumplimiento al recurrir a las cortes judiciales, la
parte interesada solicita al tribunal arbitral que or-
dene a la otra parte el cumplimiento de la clausula
arbitralb, lo que significa que ordene a la otra parte
a someter la controversia al foro arbitral.

Respecto al segundo objetivo, se busca prevenir
conductas oportunistas de las partes. Existen mu-
chas razones por las que las partes pueden optar por
iniciar un proceso judicial antes que un arbitraje: por
ejemplo, generar demoras innecesarias en el pro-
cedimiento arbitral o cuestionar de manera infun-
dada la competencia del tribunal arbitral. En otras
palabras, tacticas de guerrillas” que impactaran en
el desarrollo normal del arbitraje. Frente a esa situa-
cion, las medidas anti-proceso buscan evitar que las
conductas oportunistas impacten en el desarrollo
del proceso arbitral. Como indica Gaillard,

' En palabras de Baltag, “al celebrar un acuerdo de arbitraje, las partes renuncian a su derecho de iniciar cualquier proce-

dimiento judicial sobre el fondo de la disputa” (2016, p. 251).

Por ejemplo, si bien las partes pueden haber firmado una clausula arbitral, segun la Ley de Arbitraje, ellas también cuen-
tan con la opcidn de solicitar una medida cautelar ante la jurisdiccion ordinaria. Asi, de manera literal, el articulo 47.4 del
Decreto Legislativo 1071, Ley de Arbitraje peruana, sefiala que
[llas medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada de-
bera iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace
dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90)
dias de dictada la medida, ésta caduca de pleno derecho (2008).

La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 41.1, indica lo siguiente:
El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o
por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida
entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales
(2008).

“[Gleneralmente se solicita (y se ordena) cuando una de las partes busca entablar un litigio fuera del foro arbitral, en
contravencion al acuerdo de arbitraje de las partes” [traduccion libre].

“[Olrdena a una parte no continuar o iniciar los procedimientos en otra jurisdiccién distinta a la arbitral” [traduccion libre].

Al respecto, el Cédigo Civil peruano en su articulo 1150.1 sefiala que “[e]l incumplimiento de la obligacién de hacer por
culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas: 1.- Exigir la ejecucién forzada del
hecho prometido, a no ser que sea necesario para ello emplear violencia contra la persona del deudor [...]" (1984).

Para mayor detalle sobre las tacticas de guerrillas, revisar Horvath y Wilske (2013, pp. 3-16).
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Submission of the matters covered by an arbi-
tration agreement to the domestic courts, or
even the risk of such submission, constitutes a
factor that may aggravate the dispute between
the parties, and that may justify the issuance of
an order addressed to the parties prohibiting
such conduct (2007, p. 239)%.

En consecuencia, las partes deben abstenerse de
realizar cualquier conducta dirigida a impactar en
el desarrollo normal del arbitraje y, de esta forma,
comportarse de buena fe durante el procedimien-
to, tal como seiala el articulo 38 de la Ley de Arbi-
traje peruana®.

Respecto al tercer objetivo, como consecuencia
de prevenir las conductas oportunistas, el tribu-
nal arbitral tiene el deber de mitigar cualquier
dafio al procedimiento arbitral y, entre los mas
importantes, se encuentra la prevencion de los
procedimientos paralelos sobre una misma con-
troversia. Como indican Stacher y Feit, uno de
los objetivos de esta medida es “limit the dispute
to one jurisdiction and prevent parallel procee-
dings” (2013, p. 1412)%.

Si una de las partes decide iniciar un procedimien-
to ante las cortes judiciales, se corre el riesgo de
que un tribunal distinto al acordado por las partes
decida en otro foro la misma controversia discuti-
da en el arbitraje. Como indicaron los arbitros del
caso Paul Donin de Rosiere c. Irdn, el tribunal arbi-
tral goza de un “inherent power to protect its own
jurisdiction in cases where the risk of inconsistent
decisions in parallel and duplicative proceedings
instituted in other fora have rendered this neces-
sary” (1986, parr. 13)1.

En principio, este riesgo no deberia presentarse
bajo el marco de la Ley de Arbitraje peruana. Si
se remite una controversia cubierta por una clau-
sula arbitral a los tribunales judiciales, salvo que
la clausula arbitral fuese manifiestamente nula, a
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pedido de parte, el juez no deberd admitir a tra-
mite dicho reclamo® y no existira un riesgo de que
se presenten dos procesos paralelos. Este criterio
tiene sustento normativo incluso bajo los términos
de la Convencién de Nueva York™.

Este escenario se presentd, a modo de ejemplo, en
el caso Paramedics c. G.E. Medical Systems, en el
que una corte estadounidense ordend a la parte
que recurrié a la corte judicial, discutir la contro-
versia en el foro arbitral, dada la existencia de una
cldusula arbitral (2004). Tratdndose de un medio
de defensa procesal, bajo la Ley de Arbitraje pe-
ruana, la excepcién de convenio arbitral se realiza
a pedido de parte y no puede ser declarada de ofi-
cio por las cortes judiciales.

Pero los casos, en la practica, no suelen ser tan
sencillos. En consecuencia, este riesgo puede dar-
se en aquellas controversias derivadas de distintos
contratos vinculados, que forman parte de un mis-
mo proyecto econdmico como el arbitraje multi-
contratos (Vishnevskaya, 2015, p. 174). A falta de
cldusulas de solucién de controversias uniformes
en estos contratos, es posible que una parte deci-
da recurrir al foro judicial para discutir la contro-
versia de un contrato (que no recoja una clausula
arbitral), cuando posiblemente los otros contratos
(que si recogen una clausula arbitral) estan siendo
discutidos en un procedimiento arbitral.

Si ello ocurre, ante la inexistencia de una clausula
arbitral, el juez tendra incentivos para conocer y
discutir el fondo de dicho contrato. Y razén no le
faltara. Esto implicard que las partes incurran en
gastos adicionales para discutir dicha controversia
en un proceso paralelo, sin perjuicio del riesgo de
que se dicten dos decisiones que resulten siendo
contradictorias.

La medida anti-proceso no solo persigue proteger
al arbitraje en abstracto, sino, sobre todo, proteger
a la parte afectada con estos procesos paralelos. La

8 “La presentacion de los asuntos cubiertos por un acuerdo de arbitraje a las cortes nacionales, o incluso el riesgo de tal

presentacion, constituye un factor que puede agravar la disputa entre las partes y que puede justificar la emision de una
orden dirigida a las partes que prohiba dicha conducta” [traduccién libre].

“Las partes estan obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones en el curso de las
actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje” (Decreto Legislativo 1071, 2008).

“[L]imitar la disputa a una jurisdiccion y evitar procedimientos paralelos” [traduccién libre].

“[Ploder inherente para proteger su propia jurisdiccion en casos donde el riesgo de decisiones inconsistentes en proce-
dimientos paralelos y duplicados iniciados en otros foros lo han hecho necesario” [traduccion libre].

En la misma linea, lo sefiala el articulo 16.3 de la Ley de Arbitraje peruana, cuyo texto sefiala lo siguiente:
3. La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, sera amparada por
el solo mérito de la existencia del convenio, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo
(2008).

La Convencion de Nueva York de 1958 detalla, en su articulo 1.3, que “[e]l tribunal de uno de los Estados Contratantes
al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo,
remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz
o inaplicable” (1958, art. 11.3).
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proteccién se da, principalmente, contra el gasto
de recursos innecesarios generado como conse-
cuencia de que se presenten dos litigios paralelos.

Las medidas anti-proceso suelen ser calificadas
como medidas cautelares. Bajo los términos de la
Ley Arbitraje peruana, atendiendo a sus similitudes
con la redaccién del articulo 17.2.b de la Ley Mode-
lo CNUDMI*, la medida anti-proceso podria ser en-
tendida como una medida cautelar. Se trataria de
una medida temporal previa a la emision del laudo
final, y servira para impedir a una de las partes ge-
nerar algun dafio al proceso arbitral*®>. Como indica
Vishnevskaya, estas medidas “are usually characte-
rized as a provisional relief, which corresponds to
interim measures ordering a party to take some
actions or to refrain from them” (2015, p. 177)%.

Este criterio fue reconocido por el Grupo de Traba-
jo de CNUDMII encargado de la redaccion de la Ley
Modelo, que posteriormente sirvié de base para la
redaccién de la Ley de Arbitraje peruana:

92. A question was raised whether the words
“or prejudice to the arbitral process itself”, at
the end of subparagraph (b), should be retai-
ned.

93. It was recalled that the purpose of those
words was to clarify that an arbitral tribunal
had the power to prevent obstruction or de-
lay of the arbitral process, including by issuing
anti-suit injunctions. It was also recalled that,
in the Working Group, anti-suit injunctions had
given rise to serious reservations on the part of
many delegations.

[...]

95. After discussion, paragraph 2 was adopted
in substance by the Commission without modi-
fication (2006, pp. 16-17, parrs. 92, 93 y 95)".

Existen opiniones que cuestionan dicha naturale-
za de las medidas anti-proceso. Entre ellas, la que
mas resalta se refiere a que esta medida no gozaria
del requisito de temporalidad, dado que se trataria
de una decisidn definitiva del tribunal arbitral de
impedir que una parte inicie o continude sus recla-
mos en otra jurisdiccion (Mosimann, 2010, p. 98).

Bajo la Ley de Arbitraje, que tiene un espectro mas
amplio que el judicial al respecto, las medidas anti-
proceso se enmarcan en la categoria de las medi-
das cautelares. Estas medidas buscan proteger el
desarrollo normal del arbitraje y los intereses de la
parte afectada, descartando que la parte que recu-
rra a otra jurisdiccidon pueda verse beneficiada de
este escenario y obtenga una decisiéon contradic-
toria de esta otra jurisdiccién. De esa manera, el
tribunal esta en capacidad de proteger ademas el
monopolio jurisdiccional que le fue otorgado por
las partes en su clausula arbitral.

De otro lado, por el principio de flexibilidad del ar-
bitraje, la medida anti-proceso califica como una
medida cautelar genérica, pues busca impedir que
se produzca un dafio al arbitraje y, por tanto, que
un laudo que declare fundadas las pretensiones
pueda ser ejecutado.

La base legal de estas medidas cautelares se en-
cuentra recogida en el articulo 47.2.b) de la Ley
de Arbitraje peruana, puesto que se trata de una
medida destinada a “impedir algin dafo actual o
inminente o el menoscabo del proceso arbitral”
(2008). Como indica Vishnevskaya,

[tlhe arbitral tribunal’s authority to grant in-
terim measures in most cases can be found in
the lex arbtiri or arbitration rules, which usually
leave sufficient room for the issuance of anti-

4 La Ley Modelo CNUDMI, en su articulo 17.2.b), sefiala lo siguiente:
Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier
momento previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene
a una de las partes que...b) adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo del pro-
cedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o

menoscabo al procedimiento arbitral [...] (2006).

5 La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 47.2.b), estipula lo siguiente:
Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, contenida en una decisién que tenga o no forma de laudo,
por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo que resuelva definitivamente la controversia, el tri-
bunal arbitral ordena a una de las partes...b. Que adopte medidas para impedir algun dafio actual o inminente o el
menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian

dicho dafio o menoscabo al proceso arbitral (2008).

“[S]uelen caracterizarse como una medida cautelar, que corresponde a una medida provisional que ordena a una parte

del arbitraje a tomar algunas medidas o abstenerse de ellas” [traduccion libre].

7 “92. Se planted la cuestion de si las palabras o en menoscabo del procedimiento arbitral, al final del apartado b), debe-

rian mantenerse.

93. Se recordo que el propdsito de esas palabras era aclarar que un tribunal arbitral tenia el poder de evitar la obstruccion
o la demora del procedimiento arbitral, incluso mediante la emisién de medidas anti-proceso. También se recordé que, en
el Grupo de Trabajo, las medidas anti-proceso habian generado serias reservas por parte de muchas delegaciones.

[-]

95. Tras un debate, el parrafo 2 fue aprobado por la Comision sin modificaciones” [traduccién libre].
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suit injunctions by defining the scope of pro-
visional measures that can be ordered by the
tribunal widely (2015, p. 183)%8.

Conforme a los términos del articulo 47.2.b) de
la Ley de Arbitraje peruana, se requiere que esta
medida sea temporal, dado que el tribunal arbitral
cuenta con la facultad de modificar, sustituir o de-
jar sin efecto dicha medida por cualquier motivo
fundado®.

Ademas, esta medida sirve para proteger al pro-
cedimiento arbitral de cualquier intervencion de
las cortes judiciales. Si se discute si la controversia
debe ser resuelta en el foro arbitral o judicial, esta
cuestion sera de competencia del tribunal arbitral®
y, solo cuando el tribunal arbitral haya dictado su
decision, el juez tiene la posibilidad de confirmar su
validez en el marco del proceso de anulacion. Como
indica Gonzalez de Cossio, “el arbitro decide prime-
ro; el juez decide en definitiva” (2008, p. 208) [el
énfasis es nuestro]. Esta regla de prelacién debe ser
respetada para dictar las medidas anti-proceso.

Finalmente, esta medida dictada por un tribu-
nal arbitral no es una medida dirigida contra las

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

cortes nacionales para abstenerse de resolver un
caso concreto. La orden del tribunal arbitral Uni-
camente esta dirigida a las partes. La medida anti-
proceso, como indica Born, “is directed against a
party to the arbitration, not technically against a
national court” (2014, p. 2501)?. En ese sentido,
la competencia del tribunal arbitral, que surge del
acuerdo de arbitraje, solo se extiende a las partes
que consintieron dicho acuerdo, mas no a la com-
petencia de las cortes judiciales?.

lll.  REQUISITOS PARA DICTAR UNA MEDIDA
ANTI-PROCESO

La Ley de Arbitraje peruana no recoge los requi-
sitos para dictar una medida cautelar. No obstan-
te, asumiendo que ni el reglamento de arbitraje
aplicable a un caso concreto los recogiese como
en uno ad hoc® —atendiendo a la practica arbitral
internacional®*®*— es posible identificar requisitos
uniformes para el dictado de medidas cautelares.
Esta practica arbitral se encuentra reconocida en
la Ley Modelo CNUDMI, que exige por regla gene-
ral que la parte interesada pruebe (i) el balance de
dafios y (ii) la verosimilitud prima facie del derecho
invocado®.

“[...] la base legal del tribunal arbitral para emitir medidas cautelares en la mayoria de los casos se encuentra en la lex
arbitri o en el reglamento de arbitraje aplicable, que generalmente otorgan discrecionalidad para la emisiéon de medidas
anti-proceso al definir el alcance de las medidas cautelares que pueden ser emitidas ampliamente por el tribunal arbitral”
[traduccién libre].

La Ley de Arbitraje peruana, en el articulo articulo 47.6, sefiala lo siguiente:
El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado,
asi como las medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales
firmes. Esta decisiéon podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacion a ellas (2008).

La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 41.1, sefiala lo siguiente:
El tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u
objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por
no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar
en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion, caduci-
dad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales (2008).

“[E]sta dirigida contra una del arbitraje, no técnicamente contra una corte nacional” [traduccion libre].

La Constitucién Politica del Peru, en el articulo 139.2, sefiala lo siguiente:

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional [...]

2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pen-
dientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de inves-
tigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte
efecto jurisdiccional alguno (1993).

Los reglamentos de arbitraje de algunos centros arbitrales nacionales recogen estos requisitos. Al respecto, revisar el
articulo 34 del reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, que recoge unos requisitos similares a los
contenidos en al articulo 17A.1 de la Ley Modelo CNUDMI.

Los reglamentos de arbitraje de algunos centros arbitrales nacionales recogen estos requisitos. Al respecto, revisar el
articulo 34 del reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (CCL), que recoge unos requisitos similares
a los contenidos en al articulo 17A.1 de la Ley Modelo CNUDMI.

La Ley Modelo CNUDMI, en su articulo 17A.1, resalta expresamente que
[E]l solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), b) o c) del parrafo 2) del articulo 17 debera
convencer al tribunal arbitral de que: a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algun dafio,
no resarcible adecuadamente mediante una indemnizacién, que sea notablemente mas grave que el que pueda
sufrir la parte afectada por la medida, caso de ser ésta otorgada; y b) existe una posibilidad razonable de que su
demanda sobre el fondo del litigio prospere. La determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no
prejuzgara en modo alguno toda determinacién subsiguiente a que pueda llegar dicho tribunal (2006).
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Primero, la parte interesada debe probar que, de
no otorgarse la medida cautelar, es muy probable
que se le cause un dafio (no resarcible adecuada-
mente mediante una indemnizacién) notablemen-
te mas grave que el que pueda sufrir la parte afec-
tada con la medida cautelar, de ser otorgada. Este
requisito persigue que la medida cautelar busque
proteger un dafio real y cierto. Por ello, este dafio
debe ser mayor a aquel que sufriria la parte afec-
tada con la medida cautelar.

Si bien la practica arbitral internacional recogi-
da en la Ley Modelo CNUDMI requiere a la parte
interesada probar un dafio no resarcible adecua-
damente mediante una indemnizacién (dafio irre-
parable), la propia Ley Modelo CNUDMI establece
que dicho requisito solo sera exigible “en la me-
dida que el tribunal arbitral lo estime oportuno”
(2006, art. 17.A.2)%. El tribunal arbitral goza de
amplia discrecionalidad para determinar los requi-
sitos aplicables para el dictamen de una medida
cautelar.

Como indica Born, en reemplazo de este requisito,
la parte interesada deberia probar Unica y exclusi-
vamente la posibilidad de que se cause “a showing
of grave, substantial or serious injury” (2014, p.
2470)?. Esta interpretacion es coherente con la
discrecionalidad que goza un tribunal arbitral y
que la medida cautelar se pueda adoptar a cada
circunstancia en particular. De lo contrario, una
lectura literal de este requisito “would limit pro-
visional measures principally to cases where one
party was effectively insolvent or where enforce-

ment of a final award would be impossible” (Born,
2014, p. 2471)%.

Por ello, este requisito seria cumplido cuando, se-
gun Berger, “the delay in the adjudication of the
main claim caused by the arbitral proceedings [...]
would lead to a ‘substantial’ (but not necessarily
‘irreparable’) prejudice for the requesting party”
(1993, p. 336)%. Esta idea responde a que, llevado
al extremo, practicamente todo dafio es reparable
monetariamente.

Empero, la cuestién no es determinar si el dafio
es o no irreparable con una indemnizacién, sino
determinar si dicho dafio es sustancial o afecta en
gran medida el patrimonio de la parte interesada
y que sea mayor al dafio que se pueda causar a la
parte afectada de la medida cautelar, en caso esta
sea otorgada®.

La jurisprudencia arbitral internacional ha adopta-
do esta posicion®.. Este es el caso, por ejemplo, del
Caso No. 8786 de la Cdmara de Comercio Interna-
cional (en adelante, CCl), En dicha ocasion, el tri-
bunal arbitral sefalé que este requisito se cumple
“if the delay in the adjudication of the main claim
caused by the arbitral proceedings would lead to
a ‘substantial’ (but not necessarily ‘irreparable’ as
known in common law doctrine) prejudice for the
requesting party” (1997, parr. 12)%.

En el caso de las medidas anti-proceso, dados los
riesgos descritos en la seccidn I, no existe mayor
discusion de que los dafos que se causarian a la

% La Ley Modelo CNUDMI, en su articulo 17A.2, detalla lo siguiente:
En lo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar presentada con arreglo al apartado d) del parrafo 2) del
articulo 17, los requisitos enunciados en los apartados a) y b) del parrafo 1) del presente articulo solo seran aplica-
bles en la medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno (2006).

27 “[U]n dafio grave o sustancial” [traduccion libre].

2 “[L]imitaria las medidas cautelares principalmente a los casos en los que una de las partes fue efectivamente insolvente
o donde la ejecucion de un laudo final seria imposible” [traduccion libre].

2 “[L]a demora en la decision de los reclamos causada por el arbitraje [...] conduciria a un dafio sustancial pero no nece-
sariamente irreparable para la parte solicitante” [traduccion libre].

30 Para el andlisis en conjunto de los requisitos del balance de darios y la verosimilitud del derecho, se ha propuesto em-

31

32

plear el criterio usado por el profesor Richard Posner en el caso American Hospital Supply Corp. c. Hospital Products
Ltd. (1986). Analizando este caso, Posner propuso la siguiente formula para evaluar si dictar o no una medida cautelar:
P x Ds > (1-P) x Dd.

En esta férmula, los valores representan sucesivamente, P = Probabilidad de éxito del reclamo (verosimilitud del dere-
cho), Ds = Dafio que sufriria la parte solicitante de no dictarse la medida cautelar (balance de dafios), (1-P) = Probabili-
dad de que el reclamo sea declarado infundado (inversa a la probabilidad de que sea declarado fundado) y Dd = Dafio
que sufriria la parte afectada de dictarse la medida cautelar (balance de dafios).

En todo caso, la férmula de Posner implica que, si la probabilidad de éxito del reclamo multiplicada por el dafio que su-
friria la parte solicitante de no dictarse la medida cautelar es mayor que la probabilidad de que el reclamo sea declarado
infundado (que es inversa de la probabilidad de que sea fundada) multiplicada por el dafio que sufriria la parte afectada
de dictarse la medida cautelar, corresponde dictar la medida cautelar. A su vez, la formula de Posner es compartida,
para el analisis de las medidas cautelares, por los profesores Francisco Gonzales de Cossio y Alfredo Bullard Gonzalez.
Sobre el particular, véase Gonzalez de Cossio (2016).

Consultense Caso 8786 de 1996; Caso Avena, México c. Estados Unidos (2003); Caso Relativo a los Ensayos Nuclea-
res, Nueva Zelanda c. Francia (1973).

“[S]i la demora en la decision sobre el reclamo causada por el arbitraje conduciria a un ‘dafio sustancial’ (pero no nece-
sariamente ‘irreparable’) para la parte solicitante” [traduccion libre].
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parte interesada serian (i) el impacto en el desa-
rrollo normal del arbitraje; (ii) el riesgo de que
se emitan dos decisiones contradictorias por dos
tribunales; y (iii) los gastos ocasionados a la parte
que solicita la medida anti-proceso para afrontar
ambos procesos a la vez. Dichos dafios serian ma-
yores a los que sufriria la parte afectada de la me-
dida cautelar, en caso se otorgue a quien ha sido la
parte que ha contravenido la cldusula arbitral y la
jurisdiccion exclusiva del tribunal arbitral.

Por supuesto, estos dafios desaparecerian si los
jueces rechazan la admisién a trdmite del reclamo
por la existencia del convenio arbitral, en atencion
al articulo 16.3 de la Ley de Arbitraje peruana®.
Por ello, se indica que “el riesgo de dafios irrepa-
rables y la urgencia solo pueden establecerse si la
parte solicitante ha planteado la excepcion de con-
venio arbitral en los procedimientos judiciales y el
juez ha confirmado su jurisdiccion” (Vishnevskaya,
2015, p. 191).

El estandar de prueba de este requisito, con los
dafios indicados, ha sido reconocido en la jurispru-
dencia arbitral internacional. Por ejemplo, en el
Caso No. 8307 de la CCl, un tribunal arbitral confir-
mo que se habia acreditado el riesgo de decisiones
contradictorias y que las partes interesadas incu-
rririan en gastos adicionales como consecuencia
de los procedimientos paralelos (2001). En la mis-
ma linea, en el Caso No. 3896 de la CCl, un tribunal
arbitral sefiald lo siguiente:

Le Tribunal estime qu’il existe des risques in-
déniables d’aggravation ou d’augmentation
du litige qui lui est soumis et que les Parties
devraient, dans l'esprit de bonne volonté
qgu’elles ont déja manifesté en signant I'Acte
de Mission, s’abstenir de tout acte suscepti-
ble d’itendre ou d’aggraver le differend, de
compliquer la tdche du Tribunal arbitral, voire
méme de rendre plus difficile, d’'une maniere
ou d’une autre, I'exécution d’une éventuelle
sentence (1982, p. 918)*.

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

De igual forma, en el caso Plama Consortium c.
Bulgaria, un tribunal arbitral del CIADI indic que

45. The proceedings underway in Bulgaria may
well, in a general sense, aggravate the dispu-
te between the parties. However, the Tribunal
considers that the right to nonaggravation
of the dispute refers to actions which would
make resolution of the dispute by the Tribu-
nal more difficult. It is a right to maintenance
of the status quo, when a change of circum-
stances threatens the ability of the Arbitral
Tribunal to grant the relief which a party seeks
and the capability of giving effect to the relief
(2005, parr. 45)%,

Segundo, se debe probar una verosimilitud prima
facie del derecho invocado. Como establece el
articulo 17A de la Ley Modelo CNUDMI, este re-
quisito exige que haya “una posibilidad razonable
de que su demanda sobre el fondo del litigio pros-
pere” (2006, art. 17.A.1).

Como sefiala Born, el estdndar de evaluacién de
este requisito consiste en que “the party reques-
ting provisional measures must demonstrate a
prima facie case on the merits of its claim” (2014,
p. 2478)%*. Por ello, este requisito “no requiere la
prueba terminante y plena del mismo, sino la posi-
bilidad razonable de que ese derecho exista” (Bet-
chakdjian et al., 1999, pp. 7-8). En otras palabras,
se requiere demostrar la existencia de reclamos
razonables en el fondo del litigio. Si la parte inte-
resada no demuestra la existencia de reclamos ra-
zonables, este requisito no se cumplira y la medida
cautelar serd rechazada.

En este caso, dado el incumplimiento al acuerdo
de arbitraje y para mitigar que se den dos proce-
sos paralelos que discutan una misma controver-
sia, la verosimilitud del derecho invocado debe
ser analizada al determinar si ambas controversias
son similares (Erk, 2014, p. 16). Para ello, en princi-
pio, se suele usar como referencia el test de triple

33 “La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, ser4 amparada por el

34

35

36

solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente
nulo” (2008).

“El tribunal considera que existe, sin lugar a duda, el riesgo de que la disputa se agrave o empeore, y que las partes de-
ben, con el mismo espiritu de buena voluntad que ya han demostrado al firmar los Términos de Referencia, abstenerse
de cualquier acciéon que pueda ampliar o agravar la disputa, o complicar la tarea o incluso dificultar, de una forma u otra,
la ejecutabilidad del laudo arbitral final” [traduccién libre].

“Los procedimientos en curso en Bulgaria pueden, en un sentido general, agravar la disputa entre las partes. Sin em-
bargo, el Tribunal considera que el derecho a la no agravacién de la disputa se refiere a acciones que dificultarian la
resolucion de la disputa por parte de este Tribunal. Es un derecho al mantenimiento del statu quo, cuando un cambio
de las circunstancias amenaza la capacidad de este Tribunal Arbitral de otorgar la reparaciéon que una parte busca y la
capacidad de otorgar dicha reparacién” [traduccion libre].

“[L]a parte que solicita medidas cautelares debe demostrar una presuncién prima facie sobre el fondo de su reclamacion”
[traduccion libre].
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identidad de la litispendencia, que significa que los
procesos paralelos tengan a las mismas partes, los
mismos reclamos y la misma causa petendi (Cre-
mades Sanz-Pastor & Madalena, 2008, p. 511). Si
bien el test de triple identidad suele ser un estan-
dar, se discute si el estandar de identidad entre
ambos procesos debe ser alto o flexible.

Desde un criterio restrictivo, se exige una identidad
de los tres elementos, conservando la necesidad
de que la identidad sea plena (Vishnevskaya, 2015,
p. 185). Por ejemplo, este criterio exigiria que las
pretensiones en ambos procesos sean exactamen-
te idénticas o que las partes en ambos procesos
tengan las mismas posiciones (como demandante
y demandado).

Desde un criterio mas flexible, que es el que com-
partimos, la triple identidad podra cumplirse aun
cuando no sea plena. El principio de flexibilidad
del arbitraje refuerza nuestra posicidn. Es posible
que existan ciertas diferencias en los tres elemen-
tos, pero, si la discusién en ambos procesos es la
misma, la triple identidad superara cualquier dife-
rencia formal o no sustancial. En esta linea, las Re-
comendaciones de Litispendencia y Cosa Juzgada
en el Arbitraje Comercial Internacional redactadas
por la Asociacion Internacional de Derecho defi-
nen a los procedimientos paralelos como: “proce-
edings in which the parties and one or more of the
issues are the same or substantially the same as
the ones in the Parallel Proceedings” (Kremsleh-
ner, 2007, p. 148)%.

Este criterio flexible ha sido reconocido por la juris-
prudencia arbitral internacional. Por ejemplo, en el
Caso CCI No. 8307, el arbitro Unico determind que
“the court proceedings concerned the same legal
relationship prevailed over formal identity” (Vish-
nevskaya, 2015, p. 187)%.

Este criterio flexible se traslada al hecho de que no
es necesario que las partes o los reclamos involu-
crados sean plenamente idénticos. Si, por ejem-
plo, los reclamos de ambos procesos conciernen
a la misma discusion de fondo, es razonable que
se concluya que se ha cumplido esta identidad.
No es necesario, por ejemplo, que los reclamos de

ambos procesos contengan exactamente el mismo
petitorio. Si los reclamos apuntan a una misma
causa petendi, y plantean las mismas discusiones
de fondo, la triple identidad se habra cumplido.

Ademas, sobre la base de este criterio, tampoco
sera necesario que las partes en ambos procesos
tengan la misma posicion (como demandante y
demandado). Como indican Cremades y Madale-
na, en el marco del cumplimiento de la triple iden-
tidad, “la primera de las condiciones —la identidad
de sujetos— existe incluso cuando las partes del
primer proceso adopten posiciones invertidas en
el segundo” (2008, p. 8).

Sin perjuicio de que el fin de las medidas anti-pro-
ceso sea evitar la existencia de procesos paralelos,
y un estandar razonable para evaluar ello sea el test
de triple identidad, a nuestro juicio, las medidas
anti-proceso también pueden servir para evitar que
una parte inicie un litigio ante las cortes judiciales,
pese a que la controversia esté cubierta en una
cldusula arbitral y el arbitraje no se haya iniciado.

Si bien la primera opcidn es plantear una excep-
cion de convenio arbitral®, existe una probabilidad
(por mas baja que sea) de que el juez rechace la
excepcion. Entonces, la segunda opcidn seria plan-
tear una medida anti-proceso.

Esta segunda opcion solo podria darse, de manera
eficiente, si la clausula arbitral somete el arbitra-
je a una institucion arbitral que recoja el procedi-
miento de arbitraje de emergencia*. En ese pro-
cedimiento, la parte interesada podria plantear la
medida anti-proceso al arbitro de emergencia para
ordenar a la otra parte que no continue el litigio
judicial. Esto, debido a que, si se espera a la cons-
titucion del tribunal arbitral, para pedir dicha me-
dida cautelar, la demora en la constitucion podria
convertir en ineficiente a la medida.

IV. CUESTIONAMIENTOS A LAS MEDIDAS ANTI-
PROCESO

Las medidas anti-proceso sirven para proteger el
monopolio jurisdiccional otorgado por las par-
tes al tribunal arbitral. Pese a ello, estas medidas

37 “IP]procedimientos pendientes ante una corte local u otro tribunal arbitral en el que las partes y uno o mas de los asuntos
son iguales o sustancialmente iguales a los sometidos ante el tribunal arbitral del actual arbitraje” [traduccion libre].

3% “[E]l procedimiento judicial relacionado con la misma relacion legal prevalecia sobre la identidad formal” [traduccion

libre].

3% La Ley de Arbitraje peruana, en el articulo 16.1, detalla lo siguiente:

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser
invocada como excepcién de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje (2008).

4 En el ambito internacional, la principal institucién arbitral que recoge este procedimiento es la Camara de Comercio In-
ternacional. En Peru, dicho procedimiento es recogido por la Camara de Comercio de Lima (CCL) y el Centro de Anélisis

y Resolucion de Conflictos de la PUCP.
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cuentan con algunos cuestionamientos que, en la
practica, la convierten en un remedio que pocos
tribunales arbitrales se atreven a otorgar. A conti-
nuacién, describiremos algunos de los principales
cuestionamientos a las medidas anti-proceso:

A.  (El tribunal arbitral tiene el poder de deter-
minar la competencia de un juez?

Con la emisiéon de una medida anti-proceso, se
cuestiona que los tribunales arbitrales determi-
nen la competencia del juez. Asi como el tribunal
arbitral goza del compétence-compétence, y es el
Unico con la atribucidn para determinar su propia
competencia, los jueces también cuentan con este
poder. Como indica Pierre Karrer,

[...] it is highly doubtful whether an arbitral tri-
bunal should be allowed to tell another arbitral
tribunal or a state court what to do, or whether
it should be allowed to interfere indirectly with
the workings of another arbitral tribunal by
ordering one of the parties what to do in the
other arbitration or litigation (2001, p. 97)*.

En la misma linea, Schneider indica que

[a]nti-suit injunctions are said to infringe this
principle [competence-competence de las cor-
tes judiciales], because the authority granting
them essentially recognizes the absence of the
jurisdiction of another forum. It thus prevents
the other authority from exercising its jurisdic-
tion to determine whether it has jurisdiction
(2005, pp. 41-42)%.

Este criterio fue recogido en el caso Allianz SpA c.
West Tankers, en el que el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea indicé que

[iltis incompatible with Council Regulation (EC)
No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdic-
tion and the recognition and enforcement of
judgments in civil and commercial matters for
a court of a Member State to make an order
to restrain a person from commencing or conti-

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

nuing proceedings before the courts of another
Member State on the ground that such procee-
dings would be contrary to an arbitration agre-
ement (2009, parr. 19)%.

Finalmente, en un caso administrado por la CCl, un
tribunal arbitral indicé que

[t]he Arbitral Tribunal would, however, had
had serious reservations about ruling on the
lack of jurisdiction of a state Court and issuing
a decision, which could purport to deny a party
access to justice before such a state Court. It
is a fundamental principle that each Court and
Arbitral Tribunal has jurisdiction to rule on its
own jurisdiction or, in other words, has Kompe-
tenz-Kompetenz (Lévy, 2005, p. 117)*.

A nuestro juicio, este enfoque es equivocado. Si
un tribunal arbitral decide dictar una medida anti-
proceso, el tribunal arbitral no esta desconocien-
do el poder del juez para decidir su competencia.
Este es un asunto de prelacion. Como sefiala Herr-
mann, en el marco de la Teoria de los Disparos en-
tre el juez y el arbitro, “la primera determinacién
sobre la validez del acuerdo arbitral (el primer tiro)
le corresponde al arbitro, mientras que el segundo
(y final) le corresponde al juez competente” (Gon-
zélez de Cossio, 2008, p. 208). De ahi que, el arbi-
tro decida primero y luego lo confirme el juez, en
caso alguna parte decida recurrir al procedimiento
de anulacion. Este criterio es seguido por Gaillard,
quien indica que

[r]ecognizing the arbitrators’ power of first de-
termination of their jurisdiction by no means
suggests that domestic courts relinquish their
power to review the existence and validity of
an arbitration agreement or that the parties
lose any fundamental right in that respect. The
acceptance by the national legal systems —by
way of rules incorporated in arbitration statu-
tes or in international conventions— that the
courts refer the parties to arbitration simply
means that the courts, when making a prima

41 “[...] es muy discutible si un tribunal arbitral deberia estar autorizado a decir a otro tribunal o un juez qué hacer, o si

42

43

44

deberia permitirse interferir indirectamente con el funcionamiento de otro tribunal arbitral ordenando a una de las partes
qué hacer en el otro arbitraje o proceso judicial” [traduccion libre].

Transcripcion realizada por Vishnevskaya (2015, p.153).

“[...]las medidas anti-proceso vulneran este principio [de que el juez determine su propia competencia] porque el tribunal
arbitral reconoce esencialmente la ausencia de jurisdiccion del juez. Por lo tanto, evita que la otra autoridad ejerza su
jurisdiccion para determinar si es que la tiene” [traduccion libre].

“Es incompatible [...] el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, para que una
corte de un Estado miembro ordene que una persona no comience o contintie procedimientos ante los tribunales de otro
Estado miembro por considerar que dichos procedimientos serian contrarios a un acuerdo de arbitraje” [traduccion libre].
“[E]l Tribunal Arbitral, sin embargo, habria tenido serias reservas sobre la decision sobre la falta de jurisdicciéon de una
corte nacional y la emision de una decision, que podria pretender negar a una parte el acceso a la justicia ante dicha cor-
te nacional. Es un principio fundamental que cada corte y tribunal arbitral tiene jurisdicciéon para decidir sobre su propia
jurisdiccion o, en otras palabras, tiene Kompetenz-Kompetenz” [traduccién libre].
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facie determination that there exists an arbi-
tration agreement and that it is valid, leave
it to the arbitrators to rule on the question
and recover their power of full scrutiny at the
end of the arbitral process, after the award is
rendered by the arbitral tribunal. Under this
rule, known as the negative effect of the rule
of competence-competence, the arbitrators
must be the first (as opposed to the sole) jud-
ges of their own jurisdiction and the courts’
control is postponed to the stage of any action
to enforce or to set aside the arbitral award
rendered on the basis of the arbitration agree-
ment (2007, p. 242)%.

Entonces, una medida anti-proceso no infringe el
poder de los jueces para determinar su competen-
cia. Cuando el tribunal arbitral determine prima
facie si la controversia esta cubierta por el acuerdo
de arbitraje, este es el primer disparo (first shot).
No obstante, esta determinacidn no es definitiva y,
si la otra parte decide recurrir al proceso de anu-
lacion, el juez podra emplear el segundo disparo
(second shot) y definitivo (Gonzales de Cossio,
2007, p. 208) para determinar si efectivamente la
controversia estaba o no cubierta por el acuerdo
de arbitraje®.

B. ¢lLas medidas anti-proceso deniegan el de-
recho fundamental de acceso a la jurisdic-
cion ordinaria?

Se cuestiona que las medidas anti-proceso infrin-
gen el derecho fundamental de cualquier agente
de recurrir a las cortes locales. Como indica Lau-
rent Lévy, “arbitrators must ensure that these

measures do not violate a party’s fundamental
right of seeking relief before national courts”
(2005, p. 123)¥.

Este derecho fundamental se encuentra reconoci-
do en el articulo 139.3 de la Constitucidn Politica
peruana®, que impide que una persona sea des-
viada de la jurisdiccion predeterminada por ley.
Incluso, pese a que se reconozca la capacidad de
las partes de someter exclusivamente cualquier
controversia al foro arbitral tras la celebracién de
una clausula arbitral, la Ley de Arbitraje peruana
no desconoce en algunos escenarios el derecho de
las partes de recurrir a las cortes judiciales. Esta es
la linea seguida por el articulo 47 de la Ley, referida
al dictamen de medidas cautelares en el marco de
un arbitraje nacional e internacional:

4. Las medidas cautelares solicitadas a una auto-
ridad judicial antes de la constitucién del tribunal
arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él. Ejecutada
la medida, la parte beneficiada debera iniciar el
arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes,
si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo
hace dentro de este plazo o habiendo cumplido
con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral
dentro de los noventa (90) dias de dictada la me-
dida, ésta caduca de pleno derecho.

[...]

9. En el arbitraje internacional, las partes du-
rante el transcurso de las actuaciones pueden
también solicitar a la autoridad judicial compe-
tente, previa autorizacién del tribunal arbitral,
la adopcidn de las medidas cautelares que esti-
men convenientes (2008).

45

46

47

48

“[Rleconocer el poder de los arbitros de la primera determinacion de su jurisdiccion de ninguna manera sugiere que las
cortes nacionales renuncien a su poder para revisar la existencia y validez de un acuerdo de arbitraje o que las partes
pierdan cualquier derecho fundamental a ese respecto. La aceptacion por parte de los sistemas legales nacionales, por
medio de reglas incorporadas en las leyes de arbitraje o en los tratados internacionales, de que los tribunales remiten
a las partes al arbitraje simplemente significa que las cortes, al hacer una determinacién prima facie de que existe un
acuerdo de arbitraje y que es valido, deja que los arbitros se pronuncien sobre la cuestion y recuperen su poder de
revision al final del proceso arbitral, después de que el tribunal arbitral dicte el laudo. Bajo esta regla, conocida como
el efecto negativo de la regla de competencia-competencia, los arbitros deben ser los primeros (en lugar de los Unicos)
jueces de su propia jurisdiccion y el control de las cortes se pospone a la etapa de cualquier accioén para hacer cumplir
o para anular el laudo arbitral emitido sobre la base del acuerdo de arbitraje [...]" [traduccion libre].

La Ley de Arbitraje, en su articulo 63.1, sefiala que

[e]l laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe: a. Que el convenio ar-
bitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz. b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada
del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer
sus derechos. c. Que la composicién del tribunal o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre
las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una
disposicién de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o
reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo (2008).

“[L]os arbitros deben asegurarse de que estas medidas no vulneren el derecho fundamental de una parte de buscar
reparacion ante las cortes nacionales” [traduccion libre].

La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 139.3, sefiala que
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional [...] 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccio-
nal. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién (1993).
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Este derecho puede cobrar especial importancia
en aquellos escenarios en los que el procedimien-
to judicial involucra a agentes que no son partes
del arbitraje y que, en principio, no se les extiende
el convenio arbitral. Este escenario se presentd en
el Caso CCl 16240 (Ciment francais c. Sibirskiy Ce-
ment, 2012). La parte demandante solicit6 al tribu-
nal arbitral dictar una medida anti-proceso contra
la parte demandada para que su accionista (pro-
pietaria del 100% de acciones) no continue el pro-
ceso judicial iniciado contra la parte demandante,
referido a la misma disputa sometida al arbitraje
(reclamo de dafios). El tribunal arbitral rechazé la
solicitud de medida anti-proceso de la parte de-
mandante.

Como indica Vishnevskaya, en este tipo de casos,
esto es, de afectacion de derechos de terceros,
“it seems that an anti-suit injunction should not
be acceptable, since it affects third parties’ rights
and amounts to an intrusion of the court’s power
to determine conditions of access to its judicial
branch” (2015, p. 197)*.

En principio, como sera explicado en la acdpite V,
si la medida cautelar afecta derechos de terceros
y la controversia sometida es la misma, siempre
que el tercero esté vinculado o sometido a con-
trol por parte de alguna de las partes del arbitraje,
sera razonable que un tribunal arbitral dicte una
medida anti-proceso para ordenar a la parte que
el tercero no tramite la misma controversia en el
foro judicial. No obstante, por regla general, este
cuestionamiento es incorrecto. Por ello, como in-
dica Gaillard,

[t]hese views overlook the fact that, other than
in relation to the right to seek interim mea-
sures for which jurisdiction remains vested in
the State courts, the parties who enter into
an arbitration agreement accept, by defini-
tion, to waive their right to resort to domestic
courts for the settlement of their dispute. By
entering into the arbitration agreement, the

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

parties undertake to submit to arbitration any
disputes covered by their agreement, thereby
renouncing to have recourse to the courts of
a given country for the settlement of the same
disputes, the corollary principle being that
such courts are prohibited from hearing such
disputes and that, if seized of a matter covered
by the arbitration agreement, they will be re-
quired, under the applicable rules, to refer the
parties to arbitration (2007, p. 241)%.

No obstante, si los procesos paralelos no cumplen
el test de triple identidad, es discutible si la solici-
tud de una medida anti-proceso debe ser declara-
da fundada. Estos casos deben ser analizados caso
por caso.

En el Caso No. 16240 de la CCl antes descrito, si la
accionista de la parte demandada no era parte del
arbitraje y ninguna parte habia solicitado su incor-
poracién (como parte no signataria®) ni existian
pruebas de que ello fuese posible, no existe mayor
discusién de que el tribunal arbitral careceria de
competencia para emitir una medida anti-proceso
contra dicha accionista. Pero el analisis podria va-
riar si se encuentra en discusidn su incorporacion
como parte no signataria del arbitraje, a raiz de
que no firmé la cladusula arbitral. Si este escenario
se presentase, a nuestro criterio, lo que correspon-
de determinar no es si la accionista es o no parte
del arbitraje, conforme al test de la triple identi-
dad, sino determinar si el tribunal arbitral cuenta
con una jurisdiccidn prima facie sobre la accionista
para dictar la medida anti-proceso.

Al respecto, Born indica que el estandar de juris-
diccion de un tribunal arbitral para dictar una me-
dida cautelar es prima facie

Importantly, the jurisdictional analysis in a re-
quest for provisional measures is limited to a
prima facie inquiry. The arbitral tribunal does
not make a final jurisdictional ruling, but ins-
tead considers only whether there is a prima

4 “[L]a medida cautelar no deberia ser aceptada, dado que afecta derechos de terceros y constituye una intrusion del
poder de las cortes nacionales para determinar las condiciones de acceso a la jurisdiccién ordinaria” [traduccion libre].

5 “[E]stos puntos de vista pasan por alto el hecho de que, ademas del derecho a solicitar medidas cautelares para las
cuales la jurisdiccion permanece conferida a las cortes nacionales, las partes que suscriben un acuerdo de arbitraje
aceptan, por definicion, renunciar a su derecho a recurrir a las cortes nacionales para la solucion de su controversia.
Al suscribir el acuerdo de arbitraje, las partes se comprometen a someter a arbitraje cualquier disputa cubierta por su
acuerdo de arbitraje, renunciando asi a recurrir a las cortes nacionales para la solucién de las controversias, por lo que el
principio corolario es que dichas cortes estan prohibidas de conocer tales disputas y, si se ocupan de un asunto cubierto
por el acuerdo de arbitraje, se les exigira, de conformidad con las reglas aplicables, que remitan a las partes al arbitraje”

[traduccién libre].

51 La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 14 sefiala que

[e]l convenio arbitral se extiende a aquel,los cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucién o termi-
nacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también
a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos (2008).
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facie or reasonable argument that jurisdiction
exists. The point is that if there is little or no
chance that a tribunal will have jurisdiction, it
would serve little purpose, and be inequitable,
for it to grant provisional measures. However,
given the urgency associated with the need
for provisional measures, a tribunal should not
delay a provisional measures decision by un-
dertaking a full jurisdictional analysis which, by
definition, cannot occur on a time scale consis-
tent with appropriately dealing with a request
for interim relief (2014, p. 2483)%2.

En la misma linea, Shihata y Parra indican que “an
international tribunal may decide on provisional
measures prior to establishing its jurisdiction over
the dispute if it appears that there is, prima facie,
a basis for asserting such jurisdiction” (1999, p.
326)>. Igualmente, Caron y Caplan sefialan que
“although the tribunal may not order interim mea-
sures in the absence of jurisdiction over the merits
of the case, considerations of urgency dictate that
a prima facie showing of jurisdiction is sufficient
at the stage that interim measures are requested”
(2013, p. 331)*

La Corte Internacional de Justicia (ClJ), en el caso
Nicaragua c. Estados Unidos, ha establecido al res-
pecto que

[o]n a request for provisional measures, the
Court need not, before deciding whether or
not to indicate them, finally satisfy itself that
it has jurisdiction on the merits of the case, or,
as the case may be, that an objection taken to
jurisdiction is well-founded, yet it ought not to

indicate such measures unless the provisions
invoked by the Applicant appear, prima facie,
to afford a basis on which the jurisdiction of the
Court might be founded (1984, parr. 24)%.

En lamisma linea, en el caso Perenco c. Ecuador, un
tribunal arbitral concluyé que “[w]hile the Tribunal
need not satisfy itself that it has jurisdiction to de-
termine the merits of this case for the purposes of
ruling on the application for provisional measures,
it will not order such measures unless there is at
least a prima facie basis upon which such jurisdic-
tion might be established” (2009, parr. 39).

Dado el estandar prima facie, si se discute la incor-
poracidon como parte no signataria de un tercero
que inicio el proceso judicial paralelo ante las cor-
tes judiciales, el tribunal arbitral debera determi-
nar si cuenta con jurisdiccion luego de un analisis
preliminar y, de esa forma, podra ordenar a dicho
tercero una medida anti-proceso. No debera de-
terminar definitivamente si cuenta con jurisdiccién
sobre dicho agente, sino tan solo una aproxima-
cidon prima facie; en otras palabras, si se trata de un
analisis preliminar y no de una parte no signataria.

Este escenario resulta especialmente relevante
pues, en principio, si se remite una controversia de
una parte que no ha firmado una clausula arbitral,
el juez tendra fuertes incentivos para conocery re-
solver dicha controversia®’. Para frenar este incen-
tivo, y si cuenta con una jurisdiccion prima facie,
el tribunal arbitral tendrd el poder de dictar una
medida anti-proceso contra el agente que no ha
firmado la cldusula arbitral.

52 “Es importante destacar que el andlisis jurisdiccional en una solicitud de medida cautelar se limita a un andlisis prima

53

54

55

56

57

facie. El tribunal arbitral no dicta una decision de jurisdiccion final, sino que solo considera si existe un argumento prima
facie o razonable de que existe jurisdiccion. El punto es que si hay poca o ninguna posibilidad de que un tribunal tenga
jurisdiccion, serviria de poco y seria injusto de que otorgue medidas cautelares. Sin embargo, dada la urgencia asociada
con la necesidad de medidas provisionales, un tribunal no debe retrasar una decision de medidas cautelares al empren-
der un analisis jurisdiccional completo que, por definicién, no puede ocurrir en una escala de tiempo consistente con el
manejo apropiado de una solicitud de medidas cautelares” [traduccion libre].

“[E]l tribunal arbitral puede decidir sobre las medidas cautelares antes de establecer su jurisdiccion sobre la disputa si se
prueba que, prima facie, existe una base para afirmar dicha jurisdiccién” [traduccién libre].

“[Alunque el tribunal arbitral no puede ordenar medidas cautelares en ausencia de jurisdiccion sobre el fondo del caso,
las consideraciones de urgencia establecen que una demostracién prima facie de jurisdiccion es suficiente en la etapa
en que se solicitan las medidas cautelares” [traduccién libre].

“En una solicitud de medidas cautelares, la Corte no necesita, antes de decidir si las dicta o no, finalmente asegurarse de
que tiene jurisdiccion sobre el fondo del caso o, segln sea el caso, que una objecion de jurisdiccion sea fundada, pero no
debe dictar tales medidas a menos que las disposiciones invocadas por el solicitante parezcan, prima facie, proporcionar
una base sobre la cual podria basarse la jurisdiccion de la Corte)” [traduccién libre].

“[N]Jo necesita asegurarse de que tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre el fondo del caso a efectos de dictar una
medida cautelar, sino que tan solo no ordenara dicha medida a menos que haya al menos una base prima facie sobre la
cual se pueda establecer dicha jurisdiccion” [traduccion libre].

La Ley de Arbitraje, en el articulo 16.1, sefiala que, “[s]i se interpone una demanda judicial respecto de una materia so-
metida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como excepcién de convenio arbitral aun cuando no se hubiera
iniciado el arbitraje” (2008).
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C. ¢éUn arbitro de emergencia puede emitir
una medida anti-proceso para impedir el
tramite de una solicitud cautelar en el foro
judicial?

De acuerdo con el articulo 47.4 de la Ley de Ar-
bitraje peruana, hasta antes de la constitucién del
tribunal arbitral, una parte tiene derecho a recu-
rrir a las cortes judiciales para solicitar una medida
cautelar®®. Una vez constituido, cualquiera de las
partes podra comunicarlo a la autoridad judicial,
que estara obligada a remitir el expediente del pro-
cedimiento cautelar al tribunal arbitral, bajo san-
cién de responsabilidad®. El tribunal arbitral tiene
la facultad de modificar, sustituir o dejar sin efecto
las medidas cautelares dictadas por la autoridad
judicial®.

Cabe resaltar que, desde hace algunos afios distin-
tos reglamentos de arbitraje han implementado el
procedimiento de arbitraje de emergencia, cuyo
objetivo es que los arbitros de emergencia sean
“nombrados antes de la constitucién del tribunal
arbitral y solo son competentes para pronunciarse
sobre la solicitud de medidas cautelares” (Cavalie-
ros & Kim, 2018, p. 280). En reemplazo de que las
partes interesadas acudan a las cortes judiciales
para obtener una medida cautelar hasta antes de
la constitucidn del tribunal arbitral, dichas partes
cuentan con la posibilidad de que un arbitro (dis-
tinto a los que conformaran el tribunal arbitral) re-
suelva la solicitud de medida cautelar.

Los problemas que buscan proteger las medidas
anti-proceso no solo estan latentes en el mar-
co de la discusion de fondo de un arbitraje, sino
ademads en el marco de las solicitudes de medidas

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

cautelares ante los darbitros de emergencia. Exis-
ten muchas razones por las que una parte decide
iniciar la misma controversia sometida a arbitraje
ante las cortes judiciales. Este escenario impactara
usualmente en el desarrollo normal del arbitraje
y el riesgo de que se emitan dos decisiones con-
tradictorias por dos tribunales distintos. Si este
proceso se presenta en el marco de una solicitud
de medida cautelar ordinaria y convencional, ello
no impactara en el desarrollo normal del arbitraje
ni existira el riesgo de decisiones contradictorias.

Por ejemplo, imaginemos que una parte solicita
una medida cautelar de embargo de bienes en un
arbitraje y la otra parte solicita a la autoridad judi-
cial que ordene una medida cautelar de no innovar
(para impedir que se afecten los bienes involucra-
dos en el conflicto), como medida cautelar fuera
del proceso arbitral. Si se le informa al juez que ya
existe un tribunal arbitral constituido, la autoridad
judicial deberia rechazar liminarmente la solicitud
de medida cautelar, por lo que el juez esta obliga-
do a remitir el expediente del proceso cautelar,
bajo sancion de responsabilidad (2008, art. 47.6).

¢Qué ocurre en el marco de un arbitraje de emer-
gencia? A diferencia del escenario anterior, pese
a que una parte puede haber solicitado a un ar-
bitro de emergencia una medida de embargo de
bienes, en este escenario las partes tienen ma-
yores incentivos para recurrir a las cortes locales
con el propdsito de obtener una medida cautelar
de no innovar, dado que la Ley de Arbitraje lo au-
toriza expresamente ante la falta de constitucién
del tribunal arbitral®. Incluso, las disposiciones de
algunos reglamentos de arbitraje autorizan expre-
samente lo anterior en el marco de un arbitraje

% La Ley de Arbitraje, en su articulo 47.4, detalla lo siguiente:

59

60

61

Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son incom-
patibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada debera
iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro
de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias
de dictada la medida, ésta caduca de pleno derecho (2008).

La Ley peruana de arbitraje, en su articulo 47.5, menciona que
[clonstituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la autoridad judicial de este hecho y pedir
la remision al tribunal del expediente del proceso cautelar. La autoridad judicial esta obligada, bajo responsabilidad,
a remitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal
arbitral copia de los actuados del proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remisiéon no impide al tri-
bunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En este ultimo caso, el tribunal
arbitral tramitara la apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion contra la medida cautelar (2008).

La Ley de Arbitraje, en su articulo 47.6. sefiala que
[e]l tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado
asi como las medidas cautelares dictadas por autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales
firmes. Esta decisiéon podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacion a ellas (2008).

La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 47.4, establece que
[llas medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucién del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada de-
bera iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace
dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90)
dias de dictada la medida, esta caduca de pleno derecho (2008).
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de emergencia®2. Ademas, el arbitro de emergen-
cia no goza de un poder similar al tribunal arbitral
para solicitar a la autoridad judicial, bajo sancion
de responsabilidad, que se le remita el expediente
cautelar y que asuma competencia exclusiva.

Si el escenario antes descrito se da en el marco de
un arbitraje de emergencia y la otra parte solicita
en paralelo una medida cautelar ante una auto-
ridad judicial, con el objetivo de iniciar un litigio
judicial paralelo, existe la posibilidad de que se dic-
ten dos decisiones contradictorias respecto a una
medida cautelar (dictadas por el arbitro de emer-
gencia y el juez), lo que acreditaria el requisito de
balance de dafios.

En principio, la parte interesada podra solicitar al
arbitro de emergencia una medida anti-proceso y
que ordene a la otra parte (no al juez) que retire su
solicitud cautelar en el foro judicial, a raiz de que
se presente el riesgo de decisiones contradictorias
y gastos adicionales a la parte afectada, ademas
con la finalidad de que haga respetar el acuerdo
arbitral suscrito entre las partes. Es un derroche
de recursos tener que esperar a que se presente
luego la demanda judicial y que el demandado sea
emplazado, para que recién ahi presente su excep-
cién de convenio arbitral y eventual excepcion de
litispendencia.

Si un arbitro de emergencia se enfrenta a este
escenario, a nuestro juicio, su fallo tendria que
acreditar que (i) la parte interesada sufriria un
dafio sustancial o grave, de no dictarse la medi-
da anti-proceso, y que sea mayor al que sufriria
la otra parte, de dictarse la medida anti-proceso;
y (ii) que dicho dafio mantendria su gravedad,
aun cuando el tribunal arbitral constituido pueda
modificar o dejar sin efecto la medida cautelar
del juez (2008, art. 47.6). Este segundo aspecto
es importante, ya que debe atenderse a cada cir-
cunstancia en concreto y analizar si el riesgo de
decisiones contradictorias y de gastos adicionales
puede constituir un dafio grave o sustancial que
dure hasta que el tribunal arbitral esté constitui-
do. Asi, solo si este requisito es cumplido, a nues-
tro juicio, el arbitro de emergencia podria dictar

una medida anti-proceso y ordenar a una parte
a no continuar el trdmite de su medida cautelar
ante la autoridad judicial.

Si bien la Ley de Arbitraje peruana® y algunos re-
glamentos de arbitraje reconocen este derecho
de recurrir a las cortes locales para obtener una
medida cautelar, hasta antes de la constitucion
del tribunal arbitral, este derecho debe ser anali-
zado conforme a las circunstancias de cada caso.
Si este derecho genera un dafo grave o sustancial
a una de las partes del arbitraje, a raiz del riesgo
de decisiones contradictorias de dos tribunales y
los gastos adicionales (requisito estandar para dic-
tar una medida anti-proceso), el arbitro de emer-
gencia podria ordenar una medida anti-proceso,
en atencidn a que las partes deben abstenerse de
realizar cualquier conducta dirigida a impactar en
el desarrollo normal del arbitraje y comportarse de
buena fe durante el arbitraje, de conformidad con
el articulo 38 de la Ley de Arbitraje®.

Imaginemos que el mismo escenario se da en el
marco de un arbitraje de emergencia, y se solicita
en paralelo una medida cautelar ante una autori-
dad judicial, con el objetivo de iniciar un litigio ar-
bitral paralelo. Si bien existe el riesgo de decisiones
contradictorias, se estaria respetando el acuerdo
arbitral y actuando conforme a la autorizacion ex-
presa de la Ley de Arbitraje de acudir a las autori-
dades judiciales antes de la constitucion del tribu-
nal arbitral.

Dado esto ultimo, a nuestro juicio, la medida anti-
proceso seria improcedente. Y, ante el riesgo de
dos eventuales medidas cautelares contradicto-
rias, debe prevalecer la primera medida cautelar
que sea ejecutada. Esta es una regla prelacién en
el tiempo que debe ser respetada. Incluso, pese a
que no puede aplicarse supletoria o analégicamen-
te, el Cédigo Procesal Civil ofrece una coherente
solucién ante dos medidas cautelares que afectan
un mismo bien, lo que demuestra un criterio de so-
lucién que puede ser observado por los tribunales
arbitrales, ante la ausencia de norma expresa en la
Ley de Arbitraje acerca de dos medidas cautelares
contradictorias®.

62 Tomese como muestra, del articulo 35.4 del reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y el articulo 29.7
del reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

8 La Ley de Arbitraje, en su articulo 47.4, establece que

[e]l tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer, sin demora, todo cambio importante que
se produzca en las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara o dictara (2008).

84 El articulo 38 de la Ley peruana de arbitraje sefiala que, “[l]as partes estan obligadas a observar el principio de buena fe
en todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el

desarrollo del arbitraje” (2008).

8 Al respecto, el Cédigo Procesal Civil, en su articulo 639, sefiala lo siguiente:
Cuando dos o mas medidas afectan un bien, estas aseguran la pretension por la que han sido concedidas, aten-
diendo a la prelacion surgida de la fecha de su ejecucion. Si no se pudiera precisar fehacientemente la prelacion, se
atendera a la establecida por los derechos que sustentan la pretension (1992).
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D. Alainversa: éun juez puede ordenar a una
parte que no inicie un arbitraje? Breves
apuntes del caso AABE c. Cencosud

Asi como los arbitros estan en capacidad de dictar
medidas anti-proceso, un sector de la doctrina y
jurisprudencia sugiere que los jueces también es-
tan en capacidad de dictar medidas anti-arbitraje
y, de esa forma, ordenar a una parte a no iniciar
ni continuar un proceso arbitral®. Estas medidas
son cuestionables, principalmente, pues atentan
contra el orden de prelacion de los arbitros y su
compétence-compétence. Como indica Vishnevs-
kaya, estas medidas “should be avoided for brea-
ching the principle of competence-competence of
the arbitral tribunal” (2015, p. 194)%".

Un caso reciente en Latinoamérica ha reabierto
esta discusién. En abril del 2019, una corte judicial
argentina ordend a una empresa a no iniciar un
arbitraje de inversidn ante el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) contra la Republica de Argentina en base al
tratado entre Argentina®® y Chile sobre Promocidn
y Proteccion Reciproca de Inversiones (en adelan-
te, TBI Argentina—Chile). Este caso se trata de un
reclamo iniciado por la Agencia de Administracion
de Bienes del Estado (AABE), una entidad publica
argentina, contra la empresa Cencosud por el in-
cumplimiento de un contrato referido a las inver-
siones en saneamiento y urbanizacién a cargo de
esta ultima.

En respuesta al reclamo de AABE, Cencosud indi-
c6 que “any arbitrary violation of its rights could
trigger a claim of its shareholders before ICSID, sin-
ce they were protected under the BIT” (Kaufman,
2019)%. Frente a ello, AABE solicitd a una corte
judicial argentina que emita una medida cautelar
ordenando al CIADI que no registre la solicitud de
arbitraje que presente Cencosud, o cualquiera de
sus accionistas, contra la Republica Argentina re-

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

lacionado a la disputa sometida en el foro judicial.
La corte argentina otorgo la medida cautelar, pero
restringié sus alcances, ordenando “Cencosud re-
frains from filing an arbitration before ICSID” (Kau-
fman, 2019)"°, sin que ordene al CIADI a no regis-
trar la solicitud de arbitraje.

Entre otros argumentos, la corte argentina indicé
que las partes habian optado por someter su dis-
puta a las cortes nacionales argentinas. En aten-
cién a que el TBI Argentina—Chile recogia una dis-
posicién fork in the road™, la eleccién de la corte
argentina como autoridad competente impediria
en definitiva a Cencosud a recurrir al CIADI para
someter dicha disputa.

Con la informacién que tenemos, consideramos
que la medida anti-arbitraje dictada por la corte
argentina carece de base legal, debido a que la
corte interfirid con el principio compétence-com-
pétence inherente al tribunal arbitral, reconocido
en el articulo 41.1 del Convenio CIADI’2. Por ende,
la discusién sobre si la disputa se encuentra o no
bajo los alcances de una clausula fork in the road,
debe ser resuelta por el tribunal arbitral y no por
una autoridad judicial. Si el tribunal arbitral estu-
vo equivocado, un comité de anulacién ad hoc del
CIADI podra anular dicho fallo”. Incluso si optd
por recurrir a las cortes nacionales, dicha eleccion
no significa en definitiva que no se pueda acudir
a otro mecanismo de resolucion de controversias
previsto, en este caso, en el TBI Argentina-Chile.

La tendencia mayoritaria de los tribunales CIADI™
es que un arbitraje ante esta institucién puede se-
guir su curso de forma paralela a los procedimien-
tos iniciados ante las cortes nacionales del Estado
receptor de la inversidn, a menos que ambos pro-
cesos tengan (i) las mismas partes; (ii) el mismo
fundamento; y (iii) el mismo objeto. Solo cuando
se cumplan dichos elementos (test de triple iden-
tidad), un tribunal arbitral CIADI tendra fuertes

%  Para una critica a esta postura, revisar Corte de primera instancia de Ginebra May. 2, 2005, C/1043/2005-15SP (Suiza).

57 “ID]eben evitarse pues vulneran el principio de competence-competence del tribunal arbitral” [traduccion libre].

%  Sobre el particular, revisar Kaufman (2019).

69 “[CJualquier violacion arbitraria de sus derechos podria desencadenar en un reclamo de sus accionistas ante el CIADI,
dado que estaban protegidos por el TBI Argentina—Chile” [traduccidn libre].

0 “[QJue Cencosud se abstenga de iniciar un arbitraje ante el CIADI” [traduccion libre].

™ El articulo X.2 de los Tratados Bilaterales de Inversion Argentina — Chile (TBI) sefiala que, “[ulna vez que un nacional o
sociedad haya sometido la controversia a las jurisdicciones de la Parte Contratante implicada o al arbitraje internacional,
la eleccion de uno u otro de esos procedimientos sera definitiva” (1991).

72 El articulo 41.1 del Convenio CIADI sefiala que, “[e]l Tribunal resolvera sobre su propia competencia” (1966).

7 El articulo 52.1.b del Convenio CIADI sefiala que, “[c]ualquiera de las partes podra solicitar la anulacion del laudo me-
diante escrito dirigido al Secretario General fundado en una o mas de las siguientes causas [...] (b) que el Tribunal se
hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades” (1966).

7 Ver, a manera de ejemplo, el caso Toto Costruzioni Generali S.p.A. c. Libano (2009).
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argumentos para declarar la terminacion del arbi-
traje y que la controversia sea resuelta definitiva-
mente ante las cortes locales.

En el caso concreto, a modo de ejemplo, en el pro-
ceso judicial ante la corte argentina, la discusion
estaba referida a un incumplimiento contractual.
No obstante, si la accionista chilena de Cencosud
optaba por recurrir al CIADI, el test de triple iden-
tidad no se hubiera cumplido. Ni las partes ni los
fundamentos eran los mismos, a raiz de que (i) en
el arbitraje CIADI, hubiese participado una empre-
sa ajena al proceso judicial (accionista chilena de
Cencosud); v, (ii) en el arbitraje CIADI, se hubiese
reclamado una infraccidn a una garantia de inver-
sién recogida en el TBI Argentina—Chile, mientras
que en el proceso judicial el reclamo era de natu-
raleza contractual.

Las medidas anti-arbitraje gozan de mayores cues-
tionamientos que las medidas anti-proceso a fa-
vor del arbitraje. Infringen el orden de prelacion
en la revision de las decisiones de los arbitros y el
compétence-compétence. El tribunal arbitral es el
Unico que puede determinar su propia competen-
cia, en un primer momento. Si, posteriormente,
alguna parte cuestiona la decisién del tribunal ar-
bitral referida a su competencia, el juez tendra la
oportunidad de revisar dicha decisidn y decidir en
definitiva la competencia del tribunal arbitral.

V.  ¢LA MEDIDA ANTI-PROCESO ES UNA DE-
FENSA ADECUADA BAJO LA LEY DE ARBI-
TRAJE PERUANA?

En esta seccion, analizaremos si la medida anti-
proceso es una defensa adecuada contra un re-
clamo planteado ante las cortes judiciales por la
misma controversia sometida a arbitraje, bajo los
parametros de la Ley de Arbitraje peruana. Para
ello, nuestro analisis se dividird en dos escenarios,
que son (i) cuando el proceso judicial involucra a
terceros que no son partes del arbitraje y (ii) cuan-
do el proceso judicial involucra a terceros que son
partes del arbitraje.

A.  Escenario 1: el proceso judicial paralelo in-
volucra a terceros

Si una vez iniciado el arbitraje, un tercero decide
recurrir a las cortes judiciales para discutir la mis-
ma controversia sometida a arbitraje, la medida
anti-proceso seria una medida eficaz para detener

ese litigio judicial, siempre que el tercero esté vin-
culado o sujeto a un control por una de las partes
del arbitraje. La medida anti-proceso tendria utili-
dad practicay podria ordenar a la parte del arbitra-
je a que detenga el litigio judicial iniciado por una
empresa que esta bajo su control.

En este escenario, es imposible que la parte del
arbitraje interesada plantee una excepcién de con-
venio arbitral, pues el tercero no ha firmado una
clausula arbitral, por lo que las cortes judiciales no
verificardn la existencia del acuerdo y rechazaran
la excepcién de convenio arbitral. En ese sentido,
dado que la materia controvertida es la misma y
el tercero esta sujeto a un control o cierto tipo de
vinculacion con una parte del arbitraje, la medida
anti-proceso tendria por finalidad evitar el riesgo
de decisiones contradictorias.

En el marco del proceso judicial que involucre a
terceros, a falta de la excepcion de convenio arbi-
tral, tampoco seria posible plantear una excepcién
de litispendencia, pues el requisito de triple identi-
dad no se cumpliria. Las partes no son las mismas
en ambos procesos. Por ello, el Unico medio de
defensa disponible para la parte interesada bajo la
Ley de Arbitraje seria la medida anti-proceso como
una medida cautelar. Este escenario se presentd
en el Caso 16240 de la CCl, en el que la deman-
dante solicité al tribunal arbitral dictar una medida
anti-proceso contra la demandada para que su ac-
cionista (propietaria del 100% de acciones) no con-
tinve el proceso judicial iniciado contra la parte de-
mandante, referido a la misma disputa sometida
al arbitraje (reclamo de indemnizacién por dafios).
A falta de las defensas de excepcion de convenio
arbitral y la excepcidn de litispendencia, la medida
anti-proceso tendria cierta utilidad practica para
paralizar los litigios judiciales paralelos.

A falta de otro medio de defensa, el dafio se vuelve
grave o sustancial. Por ello, se indica que “the risk
of irreparable harm, and the urgency can only be
established if the requesting party had raised the
arbitration defence in the court proceedings and
the court had ruled positively on its jurisdiction”
(Vishnevskaya, 2015, p. 191)’®. La medida anti-
proceso, bajo los términos explicados, cumpliria
todos los requisitos para que sea aceptado por el
tribunal arbitral.

Esta medida podria resultar eficaz si el tercero se
tratara de un agente al que se quiere incorporar

s Se desconoce actualmente si se ha iniciado un arbitraje ante el CIADI por parte de Cencosud ante la Republica de

Argentina.

6 “[E]l riesgo de dafios irreparables y la urgencia solo pueden establecerse si la parte solicitante ha planteado la excepcion
de convenio arbitral en los procedimientos judiciales y el juez ha confirmado su jurisdiccién” [traduccion libre].
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al arbitraje como parte no signataria. A falta de
clausula arbitral, el juez tendria fuertes incentivos
para conocer la discusidn planteada por dicho ter-
cero en el foro judicial. Para frenar este escena-
rio, la medida anti-proceso seria una medida con
utilidad practica. Si el tribunal arbitral cuenta con
jurisdiccion prima facie sobre el tercero que pre-
tende ser atraido como parte no signataria, el tri-
bunal arbitral podra ordenar contra dicho tercero
una medida anti-proceso y paralizar el litigio ante
las cortes judiciales.

Finalmente, si el tercero no tiene ningun tipo de
relacién con una de las partes del arbitraje, la me-
dida anti-proceso careceria de cualquier utilidad
practica. No existiria ningin mecanismo de pre-
sién contra dicho tercero para paralizar sus accio-
nes ante las cortes judiciales, pues no ha celebrado
la clausula arbitral ni tiene ningun tipo de relacion
con el arbitraje.

B.  Escenario 2: El proceso judicial paralelo in-
volucra a las mismas partes

Si una vez iniciado el arbitraje, una parte del arbi-
traje decide recurrir a las cortes judiciales para dis-
cutir la misma controversia sometida a arbitraje,
existen dos posibilidades.

Si la parte afectada obtiene conocimiento de la
intencién del inicio del proceso judicial de la otra
parte, la medida anti-proceso es procedente y tie-
ne utilidad practica. Por ejemplo, la parte afectada
puede conocer dicha intencion a través de una car-
ta notarial, un correo electrénico o una solicitud
de conciliacion extrajudicial, que tiene caracter
obligatorio en PerU para determinadas materias
previo al inicio de un proceso judicial”.

Sin embargo, la parte afectada no puede plantear
una excepcion de convenio arbitral o de litispen-
dencia, ante la ausencia de una demanda plan-
teada en el foro judicial™. Por ello, para que dicho
intento de inicio de un litigio judicial no impacte
en el desarrollo normal del arbitraje, una medida
anti-proceso tendra utilidad practica para que las
partes y el mismo Poder Judicial no incurran en
gastos adicionales por un innecesario proceso pa-
ralelo, que igual acabara cuando se ejerza la excep-
cién de convenio arbitral.

LAS MEDIDAS ANTI-PROCESO EN EL ARBITRAJE PERUANO

Esta idea tiene como propédsito reducir el costo
social del proceso. Como indican Cooter y Ulen,
el objetivo econédmico de las normas procesales
es minimizar el costo social del proceso, que esta
determinado por la suma de los costos administra-
tivos y los costos de los errores (2008, p. 477). La
medida anti-proceso permitiria reducir los costos
administrativos y evitar que un reclamo, cubierto
por una clausula arbitral, no genere un costo adi-
cional a las cortes judiciales y eleve innecesaria-
mente la carga procesal.

Ademas, la medida anti-proceso serviria para dar
un uso adecuado de los recursos y reducir las
conductas oportunistas de aquellos litigantes que
pretendan iniciar procesos paralelos, pese a la
existencia de una clausula arbitral. El efecto de la
medida anti-proceso también reduce el costo de
error generado por eventuales decisiones opues-
tas y paralelas.

Sila parte afectada obtiene conocimiento del litigio
judicial con la notificacion de la demanda judicial,
la Ley de Arbitraje peruana otorga la posibilidad de
plantear una excepcion de convenio arbitral para
evitar el riesgo de decisiones contradictorias y
procesos paralelos. Una medida anti-proceso seria
improcedente, pues en ese escenario la defensa
procesal correspondiente es la excepcion de con-
venio arbitral.

Si pese a la existencia de la cldusula arbitral, el juez
decide rechazar la excepcion de convenio arbitral
y asume competencia de la controversia cubierta
por la clausula arbitral, y sometida ya previamente
a otro arbitraje en paralelo, la medida anti-proceso
tendria utilidad practica para detener el litigio ju-
dicial paralelo y evitar el riesgo de decisiones con-
tradictorias. Si bien la parte afectada cuenta con
el derecho de apelar ante la instancia judicial su-
perior la decisidn sobre su excepcidn de convenio
arbitral, la medida anti-proceso podria resultar util
en aquellos escenarios en los que, pese a que la
cldusula no sea manifiestamente nula, el juez am-
pare la excepcion de convenio arbitral’. La medida
anti-proceso permitird, entonces, reducir los cos-
tos de error de las instancias superiores judiciales
y los costos administrativos de las cortes judiciales
para revisar un caso que, a todas luces, debe ser
tramitado en el foro arbitral.

7 LalLey 26872, Ley de Conciliacion, sefiala en su articulo 6 que, “[e]l procedimiento conciliatorio es un requisito de admi-
sibilidad para los procesos a que se refiere el Articulo 9” (1997).

8 El articulo 16.1 de la Ley peruana de arbitraje sefiala que, “[s]i se interpone una demanda judicial respecto de una
materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como excepcién de convenio arbitral cuando no se

hubiera iniciado el arbitraje” (2008).

7 El articulo 16.3 de la Ley peruana de arbitraje indica que “[lJa excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o
después de iniciado el arbitraje, sera amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer
caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo” (2008).
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Empero, esta orden no va dirigida al juez, sino a
la parte que inicid innecesariamente el proceso
judicial en paralelo al arbitraje previo. Si la parte
incumple la orden anti-proceso, su conducta po-
dria ser tomada en cuenta en la asignacién final
de costos en el laudo o, incluso, generar un even-
tual derecho indemnizatorio. Como indica Born,
“tribunals often take a party’s procedural conduct
into account in allocations of the costs of the arbi-
tration” (2014, p. 2305)%. El Informe de control y
de costos de la CCl afiade que un comportamiento
irrazonable de una parte, como el incumplimiento
de una orden dictada por el tribunal arbitral, es un
argumento valido para que un tribunal condene a
dicha parte al pago de una mayor proporcidon de
los costos arbitrales (2018, p. 15).

Finalmente, si la parte interesada no plantea den-
tro del plazo establecido la excepcidon de convenio
arbitral en el litigio judicial, no seria posible que
plantee posteriormente una medida anti-proceso
en el arbitraje para paralizar el litigio judicial. Si no
se planted oportunamente la excepcidn de conve-
nio arbitral, la parte interesada renuncio a ejercer
el inico medio defensa que la Ley de Arbitraje pe-
ruana le otorga en estos escenarios. Plantear una
medida anti-proceso en este contexto significaria
pasar por alto la extemporaneidad en el ejercicio
de la excepcion del convenio arbitral.

En definitiva, la finalidad de la medida anti-pro-
ceso es evitar el riesgo de emision de decisiones
contradictorias en dos procesos paralelos. Si dicho
riesgo puede ser mitigado a través de una excep-
cién de convenio arbitral, pero la parte interesada
no la plantea oportunamente, seria improcedente
gue posteriormente plantee una medida anti-pro-
ceso para obtener el resultado que no obtuvo al
no deducir la excepcion. No se trata de un reme-
dio subsidiario a la excepcién de convenio arbitral.

A falta de defensas procesales de las partes, las
cortes judiciales deberian rechazar la demanda
judicial pues dicha materia ya esta sometida a ar-
bitraje. Tras obtener conocimiento de un proceso
arbitral iniciado con anterioridad y paralelo con
la misma materia controvertida, la corte judicial

deberia estaria impedida de discutir la misma ma-
teria e interferir en la competencia del tribunal
arbitral®. Por ello, si bien la parte interesada no
tendria la facultad de solicitar una medida anti-
proceso, la corte judicial deberia archivar el pro-
ceso sin pronunciamiento sobre el fondo, pues la
materia en controversia ya estaba siendo discutida
en la jurisdiccion arbitral.

VI. CONCLUSIONES

La medida anti-proceso permite afrontar el ries-
go de que existan dos procesos paralelos y que se
emitan dos decisiones contradictorias respecto a
una misma materia en controversia.

Los requisitos que se deben cumplir para obtener
una medida anti-proceso son principalmente (i) la
existencia de dos procesos paralelos que versen
sobre una misma controversia (y los potenciales
graves dafios que se causarian si ambos siguen
en curso); vy, (i) el cumplimiento del test de triple
identidad, bajo un criterio flexible y en el que se
debe analizar principalmente si los reclamos de
ambos procesos conciernen a la misma discusion
de fondo.

La naturaleza de la medida anti-proceso, ademas,
se ajusta perfectamente al derecho peruano, dado
que (i) no es una orden dirigida contra el juez, lo
que no significaria una vulneracion a la competen-
cia de las cortes judiciales; (ii) no infringe el dere-
cho fundamental de acceso a la justicia ordinaria;
y (iii) un arbitro de emergencia puede, bajo deter-
minadas circunstancias, emitir una medida anti-
proceso para el tramite de una solicitud cautelar
en el foro judicial.

Finalmente, la medida anti-proceso opera en el de-
recho peruano, y es eficiente, solo en determina-
dos contextos. La Ley de Arbitraje peruana otorga
a las partes interesadas la posibilidad de evitar un
proceso judicial con la excepcidon de convenio ar-
bitral. En otros términos, solo si este medio de de-
fensa no esta disponible para la parte interesada,
en los escenarios antes explicados, es razonable
que los tribunales arbitrales otorguen una medi-

8  “[L]os tribunales a menudo tienen en cuenta la conducta procesal de una parte en la asignacion de los costos del arbi-

traje” [traduccion libre].

8 Al respecto, el articulo 139.2 de la Constitucion Politica del Peru prescribe lo siguiente:

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

[-]

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio
de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el
derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno (1993).
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da anti-proceso. En consecuencia, la medida anti-
proceso no sera una medida valida en caso la parte
interesada no haya planteado oportunamente la
excepcidn de convenio arbitral. T
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