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Resumen: Uno de los desafios que enfrenta el arbitraje es el inicio de
procesos paralelos con el objetivo de entorpecer el desarrollo natural del
procedimiento arbitral. Cuando esto ocurre es posible que se dicten de-
cisiones contradictorias, que incrementen los gastos procesales y que
se generen retrasos en la obtencion de justicia. Las anti-suit injunctions
(ASIs) han sido una herramienta eficaz para enfrentar esta problemati-
ca. En el contexto del arbitraje internacional, las ASls tienen por objeto
ordenar a las partes de un proceso a no iniciar, desistir o informar sobre
el estatus de procesos en Estados distintos, so pena de ser condenados
al pago de una multa. En este estudio formularemos algunas considera-
ciones sobre la compatibilidad de las ASls y el sistema de tutela cautelar
arbitral venezolano.
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Anti-suit injunctions in the Venezuelan arbitral precautionary
system: reality or chimera?

Abstract: One of the challenges of arbitration is to prevent parties seeking
to avoid arbitral jurisdiction from initiating parallel proceedings. When this
happens, contradictory decisions may be rendered, increasing procedural
costs and causing delays in obtaining justice. Anti-suit injunctions (ASIs)
have been an effective tool to address this problem. In the context of
international arbitration, the purpose of ASls is to order the parties to a
proceeding not to initiate, withdraw or report on the status of proceedings
in different States, on pain of being ordered to pay a fine. In this study we
will formulate some considerations on the compatibility of the ASls and
the Venezuelan system of interim injunctive relief.
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INTRODUCCION

Uno de los retos que enfrenta el arbitraje es que los litigantes de mala fe inicien

procedimientos paralelos ante tribunales judiciales’ —o incluso arbitrales—, domésticos
0 extranjeros, con el objetivo de retrasar el proceso arbitral principal?>. Esta conducta

*

Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela. Vocal por los sectores vinculados ante el Consejo Directivo de la
Asociacion Venezolana de Arbitraje (AVA); Cofundador de la Red de Jovenes de la AVA; Cursante de la Maestria en Derecho
Internacional Privado y Comparado (UCV) y Especializacién en Derecho Procesal (UCV).

El funcionamiento del arbitraje depende, en buena medida, de su relacion con el poder judicial. De alli que el respeto reciproco y
la comprension de los limites que existen entre uno y otro es clave para el desarrollo —sostenible y organizado— de la institucion
arbitral. El poder judicial y el arbitraje se necesitan mutuamente. Por ello debe procurarse que exista una buena relacion —
y no una constante reaccion — entre ambos. Aspecto que se ha cumplido en términos generales, aunque no sin tropiezos.
Véase: Alvaro Badell Madrid, “Reaccién o relacidn. Poder judicial y arbitraje”, Revista MARC, 2da Edicién, 2019, Caracas. pp.
18-19. Disponible en: https:/issuu.com/cedca/docs/marc_iiedicion_f. En el mismo sentido puede consultarse: Alvaro Badell
Madrid, “Pasado, presente y futuro del arbitraje en Venezuela y su relacion con el poder judicial”, Principia, No. 2, Caracas, 2020.
pp. 29-31. Disponible en: https:/ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/PRINCIPIA/2/Principia_2020_2_28-31.pdf. Para un
estudio sobre la jurisprudencia del TSJ en materia de arbitraje véase: Andrea Cruz Sudrez y Gabriel Sira Santana, “El arbitraje
segun la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional, No. 1,
Caracas, 2021. pp. 323-356. Disponible en: https://avarbitraje.com/wp-content/uploads/2021/03/ANAVI-No1-A15-pp-323-365.
pdf. Sobre este particular y uno de los ataques que ha sufrido el arbitraje en Venezuela hemos consignado nuestra opinién en
un estudio previo, véase: Wilfredo Monsalve Garcia, “Venezuela, Espafia y arbitraje: un breve estudio a propésito del fallo del
Tribunal Constitucional Espafiol’, Revista Venezolana de Derecho Mercantil, No. 6, Caracas, 2021. pp. 351-354. Disponible en:
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVDM/6/RVDM_2021_6_323-361.pdf.

La doctrina arbitral internacional ha identificado algunas de las posibles actitudes de la parte demandada para cuestionar la
jurisdiccidn de un tribunal arbitral: (i) boicotear el arbitraje; (i) oponer las objeciones pertinentes ante el tribunal; (iii) presentar
una peticién ante un tribunal judicial para que resuelva la cuestion o (iv) impugnar el laudo una vez que ha sido emitido por el
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puede generar problemas, entre ellos: (i) que se dicten multiples decisiones contradicto-
rias, (ii) incremento en los costos vy (iii) retardo procesal.

Las anti-suit injunctions (ASIs) han sido una respuesta ante esta situacién en al-
gunos sistemas de common law. A través de ellas se ordena a las partes de un proceso
—arbitral o judicial— a no iniciar, desistir o informar sobre el estatus de otros procesos
iniciados en Estados distintos al de la sede del arbitraje, so pena de ser condenados al
pago de una multa.

Es necesario aclarar previamente que nuestro analisis se centra en la posibilidad
de que los arbitros dicten ASIs, en casos en los que la lex arbitri sea el derecho venezola-
no. Por lo tanto, este trabajo esta especialmente orientado al analisis del poder cautelar
de los arbitros en el ordenamiento juridico venezolano, tanto en arbitrajes domésticos
como en arbitrajes internacionales.

Quedan excluidos de nuestra investigacion otros interesantes aspectos acadé-
micos y practicos relacionados con las ASls, entre ellos: las diversas formas en las que
pueden interferir con el funcionamiento del arbitraje cuando son dictadas por tribunales
judiciales —especialmente en el contexto de arbitrajes de inversion— o la interesante
relaciéon que tienen respecto de las representaciones del arbitraje internacional®.

1. Anti-suit injunctions

1.1. Nocidn

Las anti-suit injunctions (ASls), también conocidas como medidas anti-proceso?,
han sido definidas como una orden emitida por los tribunales de un estado para que un
litigante no presente una demanda ante los tribunales de otro Estado o ante otro tribu-
nal arbitral, o, si ya lo ha hecho, para que desista de la accion en cuestion’.

tribunal arbitral. En este estudio nos centramos especialmente en el (iii), precisamente desde la perspectiva segun la cual se
pretende alterar el proceso que cursa ante un tribunal arbitral debidamente constituido. Para consultar la clasificacion de las
actitudes referidas véase: Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern y Hunter sobre Arbitraje
Internacional, primera edicion en castellano, Oxford University Press, 2020. pp. 545-550.

8 Alrespecto véase Emmanuel Gaillard, Legal Theory of International Arbitration, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2010.
pp. 70-86. Emmanuel Gaillard, “Las representaciones del arbitraje internacional”, en Emmanuel Gaillard y Diego P. Fernandez
Arroyo (Dirs.), Cuestiones claves del arbitraje internacional, Editorial Universidad del Rosario, Bogotd, 2013, especialmente pp.
25-26.

4 Véase, por ejemplo, Raul Pereira Fleury, «Anti-suit Injunctions en favor del arbitraje. Protegiendo la jurisdiccion arbitral”, Revista
Paraguaya de Derecho, Economia y Politica, No. 3, 2017. Disponible en: https:/py.ijeditores.com/articulos.php?Hash=37adf4
0163cab052c1d4e68f34ae2a68&hash_t=f47d63787c2b1c5ffa8879576ec1deb4#:~:text=En%20las%20palabras%20del%20
Profesor,en%20cuesti%C3%B3n%E2%80%9D%5B2%5D.

5 Emmanuel Gaillard, "Anti-suit injunctions et reconnaissance des sentences annulées au siege: une evolution remarquable de la
jurisprudence américaine”, Journal du Droit International, No. 130, 2003. pp. 1105-1106. Traduccién libre del siguiente texto: “Une
anti-suit injunction est un ordre donné & un plaideur par les juridictions d'un Etat de ne pas saisir les juridictions d’un autre Etat
ou un tribunal arbitral, ou, s'il 1a déja fait, de se désister de I'action en cause”. Ver también Emmanuel Gaillard, “Reflections on
the Use of Anti-Suit Injunctions in International Arbitration”, en: Loukas A. Mistelis y Julian D M Lew (Eds.), Pervasive Problems
in International Arbitration, Kluwer Law Intl, 2008. p. 203. En este ultimo estudio citado el professor Gaillard sefiala lo siguiente:
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De tal suerte que las ASls buscan desalentar —que no es igual que impedir— a
una parte de iniciar procesos ante tribunales distintos. La principal forma de conseguir
este resultado es mediante la amenaza de potenciales sanciones econdmicas que se-
ran impuestas por el tribunal arbitral a la parte que desobedezca la orden®.

El decreto de ASls obedece a una exigencia derivada de la realidad de las disputas
internacionales. Esto es, el uso —y abuso— por parte de algunos litigantes en cuanto al
inicio de multiples procesos —judiciales o arbitrales— en distintos paises a objeto de
agotar los recursos de sus contrapartes y generar presion para llegar a acuerdos me-
diante transacciones extrajudiciales’.

Es discutido si el objeto de una ASI constituye o no una prohibicién a una de las
partes que impida el ejercicio del derecho de accion ante tribunales distintos al tribu-
nal arbitral que decreta la medida. Simultaneamente, reconocemos que se trata de un
asunto delicado® y que, a todo evento, deberan examinarse las particularidades de cada
caso y la forma en que se acreditaron las condiciones de procedencia de la medida.

Adicionalmente, podria pensarse que la desobediencia de una parte respecto de
la ASI decretada por el tribunal arbitral no sélo se contenta con la sanciéon que deriva
inmediatamente de esta conducta. Los arbitros también podrian valorar esta actitud al
momento de determinar la asignacion de costas procesales.

1.2. Origen

El origen de las ASls se remonta al siglo XV en Inglaterra. En aquel momento eran
utilizadas como herramientas de distribucién ante la existencia de conflictos de juris-
diccion en casos nacionales y para restringir la expansion de las cortes eclesiasticas®.

“Traditionally, anti-suit injunctions, a well-known device in common law systems, are issued upon the request of a party that the
other party be enjoined from initiating or from proceeding with a legal action in a different jurisdiction”.

5 Jokin Beltran de Lubiano Saez de Urabain, “Controlando al litigante rebelde: las anti-suit injunctions en los tribunales espafioles”,
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, Nimero 32 (2015): 77. Disponible en: https:/revistas.uam.es/revistajuridica
article/view/6436. Es necesario tener presente que se trata de “una orden dirigida a una persona, no al tribunal extranjero,
estando respaldada por todas las consecuencias que el cumplimiento de una orden judicial puede significar”.

7 Connor Cohen, “Foreign Antisuit Injunctions and the Settlement Effect’, Northwestern University Law Review, Vol. 116, No. 6

(2022): 1592. Disponible en: https:/scholarlycommons.law.northwestern.edu/nulr/vol116/iss6/4.

De hecho, por las numerosas cuestiones susceptibles de profundos andlisis juridicos relacionadas con las anti-suit injunctions

algunos autores las han calificado como “bombas nucleares”. En este sentido véase Carrier R., Lantisuit injunction, Centre de

Droit Maritime et des Transports, 2001, p. 5; Heim L. E., «Protecting Their Own?: Pro-American Bias and the Issuance of Anti-Suit

Injunctions», Ohio State Law Journal, Vol. 69, 2008, pp. 701 y ss. Esta idea también es descrita, siguiendo a Carrier y a Heim, por

Jokin Beltran de Lubiano Séaez de Urabain, ob. cit., p. 77.

° Raul Pereira Fleury, ob. cit.
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Aunque las ASIs como las comprendemos en la actualidad surgen en 1821 en el
caso Bushby c. Munday'™. En esta disputa el actor demandé en Inglaterra y pretendia
la anulacion de un bono del cual era deudor. Durante el tramite del procedimiento el de-
mandante solicito al tribunal judicial inglés que dictara una orden contra el demandado
prohibiéndole ejecutar el bono ante los tribunales escoceses™.

El tribunal inglés declard con lugar la orden solicitada por el actor. Como fun-
damento de esta decision el tribunal inglés se baso “en el hecho de que las reglas de
discovery inglesas daban a sus cortes la posibilidad de emitir una sentencia mejor
informada”'2.

Desde entonces las ASIs constituyen un mecanismo procesal Util para evitar
conflictos de jurisdiccion. Ademas, refuerzan el principio de economia procesal, previ-
niendo el dictamen de decisiones contradictorias por parte de distintos 6rganos juris-
diccionales.

Considerando las ventajas de las ASls, no transcurrio demasiado tiempo para
gue la institucion arbitral comenzara a beneficiarse de ella. El caso Copper Mines contra
Rio Tinto resuelto en 1911 es el primer precedente de las ASls en favor del arbitraje. En
este caso las partes habian pactado un acuerdo de arbitraje para resolver las disputas
surgidas con ocasion de un contrato. Cuando surgié la controversia, Rio Tinto demanddé
ante los tribunales de Espafia, ignorando la clausula de arbitraje previamente pactada®.

Como reaccion ante la conducta de Rio Tinto, Copper Mines acudié ante los tribu-
nales ingleses y solicitd que se ordenara a Rio Tinto desistir de su accion ante los tribu-
nales espafioles™. Los tribunales ingleses decretaron esta medida con fundamento en
la existencia de la clausula arbitral y su efecto negativo, considerando que la conducta
de Rio Tinto era contraria a sus obligaciones contractuales'.

1.3. ¢ Por qué discutir el tema en sistemas de civil law?

Es ampliamente conocido que las partes suelen recurrir al arbitraje en busque-
da de un foro neutral que les permita resolver sus diferencias’®. Tal neutralidad que se

0 Bushby c. Munday (1821) 5 Madd., p. 297 cit. en Raul Pereira Fleury, ob. cit. También encontramos un extracto de la decision
referida en High Court of Chancery, sentencia del caso “William Bushby v James Munday, Jeremiah Cloves and C. W. Cracroft’,
de fecha 8 de marzo de 1821. Disponible en: https:/vlex.co.uk/vid/william-bushby-v-james-806354217.

" dem.
2 Raul Pereira Fleury, ob. cit.
3 {dem.
- jdem.

5 Véase: Christopher Ryan. Henry Weisburg y David Earnest, «<A Common Right to Arbitrate: Anti-Suit Injunctions In New York and
England’, New York Law Journal, Special Report, de fecha 18 de julio de 2016. Disponible en: shearman.com/~/media/files/
newsinsights/publications/2016/07/070071629-shearman.pdf.

6 Gary Born, International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2009. p. 72.
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refleja en multiples aspectos del arbitraje, como la seleccion de arbitros', las normas
procesales’y las normas sustantivas aplicables al fondo del asunto™.

Bajo la premisa anterior, conviene recordar algunas interrogantes claves que hace

algunos afos planteo el Dr. Alejandro Garro:

+ ¢Qué buscan realmente las partes al elegir el arbitraje como modo de resolucion
de conflictos cuando su contrato presenta vinculos relevantes con mas de un
Estado?

« ¢Esperan que su eleccion del arbitraje internacional tenga algun efecto sélo en lo
que respecta al proceso de toma de decisiones, o también en lo que respecta al
derecho sustantivo que debe aplicarse a su litigio??

Las respuestas del Dr. Garro a estas interrogantes ilustran muy bien la necesidad

de preocuparnos por comprender y tolerar el derecho de sistemas distintos al nuestro.
Veamos:

En su mayoria, al elegir el arbitraje las partes buscan un foro neutral, un esquema procesal
neutral dentro del cual los arbitros deben conducir el proceso arbitral y, por ultimo, pero no
menos importante, un derecho sustantivo neutral que rija el fondo de la disputa. Por “neutral”
me refiero, en el caso del derecho sustantivo aplicable al arbitraje, a un conjunto de principios
y reglas que no tengan ninguna conexion particular con ninguna de las partes, pero que sea
accesible, comprensible y adecuado a las expectativas de las personas que hacen negocios
en todo el mundo?'.

El Dr. José Carlos Fernandez Rozas también reconoce la importancia de la neu-

tralidad como uno de los alicientes del arbitraje internacional, el cual “despliega toda su
eficacia debido al hecho afiadido de que las partes en litigio acostumbran a potenciar
una neutralidad que no se predica precisamente de los tribunales ordinarios en los liti-
gios con elemento extranjero™.

De manera que lo que ocurre en el arbitraje internacional —y se refleja también en

los arbitrajes domésticos— es un verdadero mestizaje entre culturas y sistemas juridi-
cos diversos, producto de un didlogo auténtico entre civil law y common law?®.

Ibid., pp. 73-74.

idem. Véase también: Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern y Martin Hunter, ob. cit., p. 275.

Véase en general Alejandro Garro, “The Contribution of the UNIDROIT Principles to the Advancement of International Commercial
Arbitration”, Tulane Journal of International and Comparative Law, n. 1/2, 1994.

Alejandro Garro, “The Contribution of the UNIDROIT Principles to the Advancement of International Commercial Arbitration”,
Tulane Journal of International and Comparative Law, n. 1/2, 1994. p. 93. Traducciodn libre para este estudio.

idem.

José Carlos Fernandez Rozas, “El arbitraje internacional y sus dualidades”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, XV, 2006:
p.2

Ibid., p. 3. En este sentido véase también Javier Rubinstein, “International Commercial Arbitration: Reflections at the Crossroads
of the Common Law and Civil Law Traditions Perspective’, Chicago Journal of International Law 5 (2004): p. 304 quien indica que
“the rules and procedures that commonly apply today in international arbitration reflect a mixture of common law and civil law
norms..”"
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Para comprender este mestizaje se deben tomar en consideracion las particula-
ridades de cada sistema. Eso implica abandonar la idea de observar solo lo ‘nuestro’ y
evitar pasar todas las instituciones solo por nuestro propio tamiz.

Por ello, entre las mas valiosas herramientas del arbitraje internacional destaca el
Derecho comparado. Solo observando con detenimiento aquello que nos resulta ajeno
podra determinarse si constituye una ventaja o un retroceso. A nuestro juicio, las ASls
no escapan de esta realidad.

2. Viabilidad en Venezuela
2.1. Sistema de tutela cautelar arbitral en Venezuela

2.1.1. Breve apostilla sobre el poder cautelar de los arbitros y
su fundamento

Antes de analizar si las ASIs son una figura juridicamente viable en Venezuela
conviene hacer algunas precisiones sobre nuestro sistema de tutela cautelar arbitral.

El poder cautelar de los arbitros tiene fundamento normativo en el articulo 26
de la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela (LAC) que establece lo siguiente: “Salvo
acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra dictar las medidas caute-
lares que considere necesarias respecto del objeto en litigio. El tribunal arbitral podra
exigir garantia suficiente de la parte solicitante"*.

Este articulo contempla, en primer lugar, el poder cautelar de los arbitros de for-
Mma expresa. Este poder cautelar se presume y, en consecuencia, solo puede ser prohi-
bido por las partes mediante pacto en contrario®.

% |a redaccion y espiritu de esta norma obedece sin reservas al contenido del articulo 17 de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985 que prevé lo siguiente: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra,
a peticion de una de ellas, ordenar a cualquiera de las partes que adopte las medidas provisionales cautelares que el tribunal
arbitral estime necesarias respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las partes una garantia
apropiada en conexion con esas medidas”. La doctrina nacional ha afirmado que la inclusiéon de una norma que consagrara
expresamente los poderes cautelares del drbitro dentro del ordenamiento juridico de nuestro foro constituye un gran avance,
no sélo porque es un tema aun discutido en doctrina, sino porque todavia varios ordenamientos juridicos del mundo imponen
serias limitaciones a lo que deberia ser una facultad inherente a la funcion del arbitro. Véase: Andrés A. Mezgravis, “Las medidas
cautelares en el sistema arbitral venezolano”, Derecho y Sociedad, No. 5, (2004): 21.

%5 Esta norma ha sido objeto de elogios por parte de la doctrina venezolana porque sigue el espiritu y letra del articulo 17 de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985y del articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL. Lo ante-
rior se traduce en un aspecto positivo para la regulacion del arbitraje en Venezuela porque: (i) reconoce expresamente el poder
cautelar de los arbitros y (i) implicitamente distingue la fase de cognicion del &rbitro y el poder coactivo del juez, comprendiendo
que la facultad de decretar medidas cautelares pertenece a la fase de cognicién del drbitro. Véase: Andrés A. Mezgravis, ob. cit.,
p. 22.
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En segundo lugar, el articulo citado se refiere al alcance del poder cautelar de los
arbitros permitiéndoles ordenar las medidas cautelares que estimen necesarias respec-
to del objeto en litigio. De manera que no existe un limite, mas alla del orden publico y el
acuerdo de las partes?, en cuanto al contenido de las medidas cautelares?.

Tal como indica la Dra. Claudia Madrid Martinez, con arreglo a las normas de la
LAC “el arbitro puede dictar las medidas que considere necesarias para asegurar las re-
sultas del procedimiento arbitral, debido a que goza de poder cautelar general, siempre
y cuando éstas recaigan sobre |os bienes que sean objeto del litigio™.

Por ultimo, en el articulo 26 de la LAC se establece la facultad discrecional que
tiene el tribunal arbitral para exigir caucion a la parte que solicita la medida cautelar.

No puede negarse el valioso aporte que constituye la positivizacion del poder
cautelar de los arbitros. Sin embargo, compartimos el criterio segun el cual el poder
cautelar es inherente a la funcion del arbitro y tiene origen en el acuerdo arbitral suscrito
por las partes?®. Bajo esta premisa, la LAC —al igual que los reglamentos de los centros
de arbitraje— sdlo ratifica la facultad de los arbitros para decretar medidas cautelares,
pero no la crea.

En efecto, si los arbitros pueden resolver el fondo de la disputa, también deben
estar facultados para decretar medidas cautelares una vez satisfechas las condiciones
requeridas a tal efecto®.

% Luis Alfredo Araque Benzo, Manual del Arbitraje Comercial, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011. pp. 81-82. El Dr. Araque
Benzo, al referirse a la extension de las facultades de los arbitros, formula interesantes comentarios sobre la relacién entre
arbitraje y orden publico. En su narrativa sefiala que: “las facultades de los arbitros tienen como limite lo que las partes les
hayan encomendado y también el llamado “orden publico”. Por ello, los arbitros carecen de facultades para decidir algun tema
que no pueda considerarse incluido en el acuerdo de arbitraje”. En este sentido conviene destacar que la doctrina mayoritaria
ha sostenido que el poder cautelar de los arbitros se encuentra implicito en el propio acuerdo de las partes que cristaliza en el
pacto arbitral. Vid. nota infra.

27 Véase Claudia Madrid Martinez, «Medidas cautelares y arbitraje: especial referencia a la Ley de Arbitraje Comercial», en Liber
Amicorum, Homenaje a la obra cientifica y académica de la profesora Tatiana B. de Maekelt, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, Fundacion Roberto Goldschmidt, Caracas, 2001, Tomo Il, pp. 87-117. La Dra. Madrid
Martinez sefiala que: “En el especial caso del arbitraje, las medidas sélo podrédn dictarse ante la ausencia de un acuerdo de las
partes que impida al tribunal arbitral tal actuacion”.

% {dem.

29 Para un estudio detallado sobre el tema véase: Andrés A. Mezgravis, ob. cit., pp. 25-27; Ricardo Henriquez La Roche, El arbitraje
comercial en Venezuela, Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Caracas, 2000. p. 226; En sentido similar véase Luis
Alfredo Araque Benzo, ob. cit., p. 117: “Al tener el arbitraje una base contractual nada obsta para que las partes puedan, aun si
no estuviese previsto subsidiariamente en las leyes locales de arbitraje comercial, facultar a los drbitros directamente o a través
de la eleccion del correspondiente reglamento de arbitraje para dictar medidas cautelares o para llevar a cabo la evacuacion
de pruebas”. A la acertada opinion del Dr. Araque Benzo cabria afiadir que aun en ausencia de la norma del articulo 26 de la
LAC, por la naturaleza del proceso arbitral, seria posible presumir que los arbitros tienen poder cautelar, tal como lo hace el
referido articulo. En efecto, el articulo 26 de la LAC otorga reconocimiento expreso a una facultad del arbitro que se deduce,
naturalmente, del propio acuerdo arbitral. Ademas, al analizar este asunto habria que tomar en cuenta que para que la funcién
jurisdiccional sea realmente efectiva es necesario que, cuando las circunstancias lo ameriten, pueda brindarse tutela cautelar
para proteger los derechos e intereses de las partes en litigio y que la decision final del érgano jurisdiccional no se haga ilusoria.

30 Francisco Hung Vaillant, Reflexiones sobre el arbitraje en el sistema venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Estudios
Juridicos 74, Caracas, 2001. p. 200.
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El poder cautelar de los arbitros es tan necesario como el de los jueces. Teniendo
en cuenta la duracion de cualquier proceso, es imprescindible que la autoridad jurisdic-
cional tenga el poder suficiente para garantizar la efectividad de la futura decision que
dictara sobre el fondo del asunto®'.

Un proceso sin eficacia carece de sentido®. Por ello se ha afirmado acertada-
mente que la tutela cautelar acompana el ejercicio de la funcién jurisdiccional del arbi-
tro “pues responde a una necesidad de prevenir o asegurar que la tutela definitiva sea
efectiva y real".

En el arbitraje internacional esta afirmacion no es menos veraz. De hecho, las
medidas cautelares, en el contexto de los arbitrajes internacionales, son consideradas
importantes remedios y herramientas®. Su importancia radica en que, a menudo, las
medidas solicitadas inicialmente en la demanda no son suficientes para tutelar los de-
rechos e intereses de la parte presuntamente afectada®®.

Lo anterior se debe al tiempo que toma el procedimiento, o que podria conducir
a la desaparicion del objeto del proceso o de las pruebas que sirven para verificar las
afirmaciones de las partes. También podrian producirse dafios irreparables, imposibles
de compensar o, en general, la frustracion de los derechos de alguna de las partes me-
diante la obstaculizacion de la futura ejecucion del laudo®.

2.1.2. Alcance de las medidas cautelares dictadas en sede arbitral

La LAC guarda silencio sobre cuales son las medidas especificas que puede dictar
el tribunal arbitral. Al efecto conviene recordar la amplitud con la cual fue contemplado
el poder cautelar de los arbitros en el articulo 26 de la LAC:

81 Luis Alfredo Araque Benzo, ob. cit,, p. 117: “Si antes o durante el proceso arbitral no fuese posible el decreto y ejecucion de
medidas cautelares, ello podria traducirse en serios perjuicios para las partes en conflicto’.

% Paolo Longo F, “Sistematizacion procesal del principio de tutela judicial efectiva’, en Nelson Chacén Quintana y Magaly Vadsquez
Gonzdlez (Coords.), El Derecho venezolano hoy: visiones criticas. Homenaje al R.P. Fernando Pérez-Llantada, s.j,, Alcaldia de
Chacao-Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2010. p. 242.

% Alfredo Almandoz, Pedro Perera, Humberto Angrisano y Jorge Gonzalez Carvajal, “La colaboracion de los tribunales ordinarios”,
en Luis Alfredo Araque Benzo, Milagros Betancourt Catald, Diana Droulers y Carlos Lepervanche (coords.), El arbitraje en
Venezuela. Estudios con motivo de los 15 afios de la Ley de Arbitraje Comercial, Caracas, 2013. p. 439. En sentido similar véase
Jorge |. Gonzalez Carvajal, “Comentario al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana®, en: Caterina Jordan y
Fernando Sanquirico (Coords.), Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana, Tomo Il, Centro de Investigacion y
Estudios para la Resolucion de Controversias de la Universidad Monteavila, Caracas, 2023. p. 1055. Para el autor “la tutela
cautelar es consustancial con el gjercicio de la funcién jurisdiccional del arbitro, pues responde a una necesidad de prevenir o
asegurar que la tutela definitiva sea efectiva y real, y que el transcurso del tiempo y la actividad de las partes no conspiren en
contra de la materializacion del derecho o interés juridico tutelado definitivamente por el 6rgano jurisdiccional”.

8 Julian M. Lew, Loukas A. Mistelis y Stefan Michael Kroll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 2003. p. 586.

% jdem.
% fdem.
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Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra dictar las medidas caute-
lares que considere necesarias respecto del objeto en litigio. El tribunal arbitral podra exigir
garantia suficiente de la parte solicitante.

La redaccion de la norma sugiere que el tribunal arbitral goza de una amplia liber-
tad para determinar el contenido de las medidas cautelares que pueda dictar durante el
proceso. Un buen sector de la doctrina nacional respalda esta interpretacion®”. Creemos
que es posible predicar la misma conclusion respecto de las normas pertinentes de los
reglamentos de los principales centros de arbitraje nacionales®.

De tal suerte que la tendencia moderna apunta hacia el reconocimiento expreso
del poder cautelar de los arbitros y a la idea de que no debe restringirse el poder cautelar
de los arbitros®.

Se ha afirmado que un tribunal arbitral puede recurrir a las medidas cautelares
previstas en otros cuerpos normativos del ordenamiento juridico venezolano en aten-
cién a dos criterios generales: (i) la necesidad de aseguramiento y (i) la dependencia
|6gica con el objeto del proceso arbitral®.

Ademas, hay quien sefiala que los arbitros pueden aplicar, por analogia, las nor-
mas sobre medidas cautelares contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil*'. Sin
embargo, esta afirmacion ha sido cuestionada porque en los arbitrajes institucionales
las reglas aplicables al procedimiento dependen estrictamente de la regulacion de los
reglamentos sobre las normas aplicables al procedimiento®.

%7 Francisco Hung Vaillant, ob. cit., p. 199; Ricardo Henriquez La Roche, El arbitraje comercial en Venezuela, ob. cit., p. 222.

% Ver: Articulo 38.1. del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje: “Salvo acuerdo
en contrario de las partes, desde el momento en que se le haya entregado el expediente, el Tribunal Arbitral, a solicitud de parte,
podrd decretar cualesquiera medidas cautelares que considere apropiadas. El Tribunal Arbitral podré subordinar el decreto
de tales medidas, al otorgamiento de una garantia suficiente y eficaz para responder a la parte contra quien se dirijan las
medidas, por los dafios y perjuicios que éstas pudieren ocasionarle. Las medidas deberdn ser decretadas mediante decisién
motivada.” Ver también: Articulo 66 del Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Caracas (CACC): “A partir
de su constitucion, el tribunal arbitral que conozca de los méritos del asunto podrd, de oficio o a solicitud de parte, decretar las
medidas cautelares que considere necesarias respecto del objeto en litigio. A los fines de su dictamen, el tribunal arbitral podra
solicitar al interesado, dentro del plazo que estime razonable, la presentacién de escritos o la ampliacién de las pruebas que
demuestren la necesidad de su decreto, asi como el otorgamiento de una caucion o de una garantia que considere suficiente.”

%9 Andrés Mezgravis, ob. cit., p. 29.
40 Jorge |. Gonzdlez Carvajal, “Comentario al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana®, ob. cit., pp. 71058-1059.

41 Francisco Hung Vaillant, ob. cit., p. 199; Jorge |. Gonzalez Carvajal, “Comentario al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial
Venezolana’, ob. cit., p. 1059.

4 \éase Andrés Mezgravis, ob. cit, p. 33. En general Mezgravis sostiene esta idea en el contexto de los reglamentos de los
principales centros de arbitraje venezolanos (CACC y CEDCA) vigentes para ese momento. Sin embargo, las versiones actuales
de estos reglamentos han cambiado la formulacién de sus normas relativas al procedimiento arbitral e, incluso, el Reglamento
General del Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas de 2022 (RGCACC 2022) prevé una solucion distinta a la que otrora
habia contemplado en sus versiones del 2005 y del 2013. Ahora, el RGCACC 2022 otorga mayor importancia a la sede del
arbitraje como elemento de anclaje para la determinacién de la lex arbitri. En efecto, el articulo 54 establece en su tercer
paragrafo lo siguiente: “La ley de la sede del arbitraje seré la ley aplicable al procedimiento en todo aquello no regulado por este
Reglamento”. De manera que, si la sede del arbitraje es Venezuela, |a ley adjetiva aplicable al arbitraje seréa la venezolana y por lo
tanto las medidas cautelares previstas en la ley procesal venezolana seréan también aplicables, ya no por via analdgica, sino por
aplicacion directa. Este es uno de los principales factores que distingue el articulo 54 del RGCACC 2022 de los RGCACC de 2005
y 2013. Estos ultimos establecian, en el articulo 6: “Las reglas aplicables al procedimiento arbitral por ante el CACC son las que
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En todo caso, los reglamentos de los principales centros de arbitraje venezolanos
no contemplan posibilidad de aplicacion analdgica de normas procesales internas, sino
que basados en la libertad de los arbitros o en el concepto de sede del arbitraje ordenan
la aplicacion directa de dichas normas procesales®,

Ademas se ha sefialado que también es posible que el arbitro aplique normas
sobre medidas cautelares previstas en el Codigo de Comercio, la Ley de Derecho de
Autor, entre otros*. Sin embargo, en estos casos la razon sugiere “que el arbitro exija los
presupuestos requeridos en la norma de la cual hace uso™.

La amplitud de la norma del articulo 26 permite a los arbitros decretar medidas
nominadas e innominadas?*. Dentro del elenco de medidas cautelares que puede dictar
el tribunal arbitral se incluyen:

..medidas que mantengan o restablezcan el statu quo en espera de que se dirima la contro-
versia; medidas para impedir algin dafio actual o inminente, o el menoscabo del procedi-
miento arbitral (incluyendo medidas anti-proceso), o medidas para que una parte se absten-
ga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo
al procedimiento arbitral; 0 medidas para que se proporcione algin medio para preservar
bienes que permitan ejecutar todo laudo; o medidas para preservar elementos de prueba que
pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia®’.

Mezgravis ejemplifica con detalle cudles son las medidas cautelares que suelen
ser solicitadas en los arbitrajes. Al efecto indica:

..la venta de articulos perecederos; 6rdenes de no hacer efectivas las fianzas de fiel cumpli-
miento o cartas de crédito standby por parte del beneficiario; continuacion del trabajo o la
obra a que se refiere el contrato mientras dure el arbitraje; orden de depdsito de cantidades

establezcan las partes en la clausula o acuerdo arbitral, las previstas en este Reglamento, y en caso de silencio, seran aplicables
aquellas previstas en la Ley de Arbitraje. Ante cualquier otro vacio que pudiera existir, el Tribunal Arbitral determinara la regla
aplicable. Si el Tribunal Arbitral estuviese compuesto por mas de un (1) arbitro, se decidird la regla aplicable por mayoria simple”.
Por su parte el RCEDCA 2020 ha conservado la misma solucion, que ahora esta prevista en el articulo 32.1. en los siguientes
términos: “El procedimiento ante el Tribunal Arbitral se regird por las normas que las partes acuerden, supletoriamente por las
normas contenidas en este Reglamento, y en caso de silencio, por las que el Tribunal Arbitral determine, ya sea con referencia
0 no a una disposicion legal o de cualquier otra naturaleza. Las partes pueden acordar la utilizacién de normas distintas a las
previstas en este Reglamento siempre que lo notifiquen al Tribunal Arbitral y este, luego de revisadas, determine que no existen
impedimentos legales o procedimentales para su implementacién”.

4 En este sentido, conserva plena vigencia el comentario de Andrés Mezgravis, ob. cit., p. 33, “existe una fuerte y peligrosa
tendencia en nuestro foro de aplicar el CPC, casi de manera automatica, ante cualquier duda o silencio que pudiera surgir en el
desarrollo del procedimiento arbitral. Se olvida asi, que todo lo concerniente al procedimiento arbitral se rige, si es un arbitraje
institucional, por el respectivo reglamento al cual las partes se hayan sometido, reglamentos éstos que generalmente indican
a los drbitros qué hacer en caso de silencio’, y si es un arbitraje independiente, entonces, conforme al paragrafo primero del
articulo 618 del CPC, las partes, pueden indicar a los drbitros las formas y reglas de procedimiento que deban éstos seguir,
y sélo a falta de esa indicacién es que, por disposicion expresa contenida en esa misma norma legal, se debe observar el
procedimiento legal correspondiente (Arts. 585y siguientes del CPC). Como puede apreciarse, en ninglin caso se tratarfa de una
aplicacion analdgica, en razon de que el propio legislador ha previsto la solucién”.

4 Jorge |. Gonzdlez Carvajal, “Comentario al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana®, ob. cit., p. 1059.

4 fdem.

% Ricardo Henriquez La Roche, ob. cit., p. 231. Andrés Mezgravis, ob. cit.,, p. 32.

47 Jorge |. Gonzalez Carvajal, “Comentario al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana’, ob. cit., p. 1059.
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dinero, acciones u otros activos, con fines de garantia; ordenes de abstenerse de realizar
ciertos actos o, incluso, de intentar o desistir ciertas acciones judiciales relacionadas con el
arbitraje®.

Resaltamos que entre las medidas frecuentemente solicitadas en los arbitrajes —
referidas arriba— se incluyan aquellas que tienen por objeto la orden dirigida a una parte
de abstenerse de intentar —o desistir si fuere el caso— de acciones judiciales vinculadas
con el arbitraje.

2.1.3. Presupuestos de procedencia de las medidas cautelares

La doctrina patria parece conteste en afirmar que los presupuestos de proceden-
cia requeridos para que los arbitros decreten medidas cautelares son la pendencia de
una litis, la presuncion grave del derecho que se reclama y la presuncion de peligro en
la demora®.

Aunque la redaccion del articulo 26 de la LAC sugiere que el tribunal arbitral no
esta atado a la verificacion estricta de los requisitos que tradicionalmente se han exigi-
do en sede judicial para el decreto de medidas cautelares. Asi, las partes pueden pactar
condiciones de procedencia distintas a las que hemos mencionado antes®.

Un autor sostiene que, en realidad, los arbitros decretan medidas cautelares se-
gun su prudente arbitrio y su leal saber y entender®'. Esta tesis se basa en la redaccion
empleada por el legislador en el articulo 26 de la LAC, segun la cual “salvo acuerdo en
contrario de las partes, el tribunal arbitral podra dictar las medidas cautelares que con-
sidere necesarias”.

Para arribar a dicha conclusién se ha interpretado que la palabra “podra” constitu-
ye el ndcleo de esta interpretacion, tomando como referencia la norma el articulo 23 del
CPC que trata la aplicacion de la equidad ex lege. En este sentido, sefiala Mezgravis, “es
importante recordar que conforme al articulo 23 del CPC cuando la Ley dice: “El Tribunal
puede o podrd”, se entiende que lo autoriza para obrar segun su prudente arbitrio, con-
sultando lo mas equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad”s2.

4 Andrés Mezgravis, ob. cit,, p. 32.

4 Ricardo Henriquez La Roche, ob. cit., p. 227, quien sefiala lo siguiente: “...en el arbitraje comercial es necesario que se cumpla la
tricotomia que engloba el articulo 585 de dicho Cédigo: pendencia de una litis (pendente lite), presuncion grave del derecho que
se reclama (fumus boni iuris) y presuncién de peligro en la mora (fumus periculum in mora)”. Es necesario aclarar que, a nuestro
juicio, el hecho de que el Dr. Henriquez La Roche mencione el CPC para enunciar los requisitos de procedibilidad de las medidas
cautelares en los arbitrajes no significa que este codigo sea aplicable para la determinacion de dichos requisitos, sélo se trata
de una mera referencia. También sobre los requisitos de procedibilidad de las medidas cautelares véase Andrés Mezgravis, ob.
cit.,, p. 34.

%0 Andrés Mezgravis, ob. cit.,, p. 34.

51 {dem.

2 fdem.
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La aplicacion de la equidad ex lege, como ha sefialado el Dr. Aristides Rengel
Romberg, “‘no se trata de una arbitraria discrecionalidad, sino de una discrecionalidad
técnicas. En todo caso, conviene precisar que las partes “pueden dificultar esa potes-
tad cautelar, afiadiendo no sélo los requisitos contemplados en el CPC, sino otros no
contemplados en este texto legislativo’™4,

Gonzalez Carvajal prefiere dar respuesta a la cuestion de los requisitos de las
medidas cautelares en sede arbitral sin recurrir a las normas del CPC ni al leal saber y
entender de los arbitros. El andlisis del autor en referencia atiende a las implicaciones
semanticas de la expresion “medidas cautelares”, en cotejo con la norma del articulo
26 de la LAC, deduciendo que el arbitro debe decretar estas medidas con base en un
criterio de necesidad respecto del objeto del litigio®. En este sentido, sefiala:

...surge como primer requisito el que se acredite la indispensabilidad de la tutela asegurativa
sin la cual no podra garantizarse la ejecucion del laudo. En pocas palabras el periculum in
mora. De la interpretacion ensayada pareciera no haber rastros de la exigencia de acreditar
la apariencia del derecho que se reclama, sin embargo, resulta l6gico sostener, que si dicha
tutela es necesaria respecto del objeto del litigio (pretension), debe acreditarse, al menos su-
mariamente la credibilidad de la peticién de voluntad (fumus boni iuris). El argumento del que
nos valemos puede parecer artificioso, sin embargo, en nuestro humilde criterio, considera-
mos que resulta mucho mejor llegar a la conclusion ensayada por la via que hemos optado,
pues lo contrario negaria en cierto sentido la autonomia del arbitraje como una institucion
que goza de una existencia y legislacién independiente®.

De este modo el autor citado arriba a la conclusion de que en materia de medidas
cautelares:

..por interpretacion del articulo 26 de la Ley de Arbitraje, y sin acudir a otra norma o argumen-
to, el peticionante de la medida cautelar debera acreditar de manera concurrente el peligro
en la demora y la apariencia del derecho reclamado para que se le otorgue la medida. Sin
embargo, quedara en la conviccion del arbitro el establecer si han sido acreditados los re-
quisitos de la tutela cautelar, tomando en cuenta, que dicha conviccion debe obedecer a una
discrecionalidad técnica que considere la necesidad y la situacion particular.

A nuestro juicio, si los arbitros se exigen los presupuestos de procedencia de las
medidas cautelares previstos en el CPC no lo hacen en virtud de la aplicacion de este
instrumento normativo, sino en ejercicio de la discrecionalidad que les brinda la LAC y
los reglamentos de los centros de arbitraje. De manera que:

% Aristides Rengel Romberg, “Medidas cautelares innominadas”, Revista de Derecho Mercantil, No. 16-17, 1994, p. 86.
5 Andrés Mezgravis, ob. cit., p. 35.

% Jorge Isaac Gonzélez Carvajal, “Algunas consideraciones sobre la potestad cautelar en la Ley de Arbitraje Comercial”, Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, nimero 146, Caracas, 2008. p. 242.
% Ibid., p. 243.
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..l tribunal arbitral podria acordar una medida cautelar a pesar de que “la presuncién del
buen derecho” de la parte solicitante no esté suficientemente demostrada, si considera que
el riesgo del periculum in mora es extremadamente grave, y la medida en si no causaria
mayores inconvenientes a la parte contra quien se dirige. También podria exigir garantias,
a pesar de que el solicitante de la medida haya demostrado fehacientemente las referidas
presunciones, si considera, por ejemplo, que son cuantiosos los dafios que se le pueden
causar a la otra parte®.

Se presume iure et de iure que lo arbitros gozan de esta discrecionalidad respecto
de las condiciones de procedibilidad de las medidas cautelares. Toda limitacion —o ex-
clusion— de este poder debera ser impuesto por las propias partes®® en forma expresa
e inequivoca.

De alli que el Dr. Henriguez La Roche afirme que las condiciones de procedibilidad
de las medidas cautelares en el arbitraje “pueden ser otras, mas adecuadas a la causa
concreta, si lo disponen asi las partes en el acuerdo arbitral”®.

¢, Cémo podria acreditarse una anti-suit injunction?

Los requisitos para que un tribunal —arbitral o judicial— decrete una medida cau-
telar varian dependiendo del ordenamiento juridico bajo examen. Por lo que se refiere a
los presupuestos de procedencia de las ASls, los paises latinoamericanos se han carac-
terizado por tener escaso tratamiento jurisprudencial de este tema®®.

Lo anterior no implica que las ASIs sean improcedentes entre nosotros. En cam-
bio, su procedencia dependera de la lex arbitri aplicable. Recordemos que nos interesa
especialmente el andlisis de la procedencia de las ASls dentro del sistema de tutela
cautelar arbitral venezolano.

Dado que las ASls son un tipo de medida cautelar originada en el common law,
es indispensable observar que la jurisprudencia inglesa, donde tuvo origen la figura, ha
sostenido diversos criterios a lo largo del tiempo.

La doctrina ha identificado el caso Cohen c. Rothfield®' resuelto en 1919, como
el primero en el que se establecid una suerte de test de procedencia para las ASls. En
ese caso, la parte demandante solicito al tribunal inglés que dictara una ASI a objeto

5 Andrés Mezgravis, ob. cit., p. 35.

% Ibid., p. 36.

% Ricardo Henriquez La Roche, ob. cit., p. 227.

0 Raul Pereira Fleury, ob. cit.

1 La decision esta registrada como Court of Appeal, “Cohen v Rothfield 11 Dec 1918 [1919] 1 KB 410, CA”. Disponible en: https:/
www.iclr.co.uk/document/1911000072/casereport_79430/html. La sentencia, como antigua vision britanica sobre el uso de
ASls para evitar los litigios paralelos, aparece resefiada en George A. Bermann, “The Use of Anti-Suit Injunctions in International
Litigation, Columbia Journal of Transnational Law 28 (1990): pp. 618-619. Disponible en: https://scholarship.law.columbia.edu
cgi/viewcontent.cgi?article=3115&context=faculty_scholarship.
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de evitar que la parte demandada continuara un proceso judicial que habia iniciado en
Escocia®.

En esa ocasion el juez Scrutton indico que las ASls tienen el efecto de “interferir
con el proceso en otra jurisdiccion, este poder debe ser ejercido con suma cautela a los
efectos de evitar incluso la apariencia de una interferencia inapropiada con otra Corte"s3.
En el mismo fallo, el juez Eve destacd que “la corte solamente ordenaria una anti-suit
injunction si es que la continuacion de ambas acciones seria opresiva y vejatoria“®.

Esta percepcion de los presupuestos de procedencia de una ASI ocasiond que
acreditarlas se convirtiera en un verdadero reto para la parte interesada®. Con el tiempo,
los tribunales ingleses relajaron un poco la carga de las palabras “opresiva” y “vejatoria”
y empezaron a recurrir a principios como el forum non conveniens®®.

Luego, en el caso Societé Nationale Industrielle Aerospatiale contra Lee Kui Jak
de 1987 se establecieron ciertos principios incuestionables —a juicio del tribunal— rela-
cionados con los presupuestos de procedencia de las ASIs.

i. lajurisdiccion se ejerce cuando “los fines de la justicia” lo requieren;

ii. cuando el tribunal decide otorgar una medida cautelar que impide los procedi-
mientos en un tribunal extranjero, su orden no se dirige contra el tribunal extranje-
ro, sino contra las partes que proceden o amenazan con proceder de esa manera;

.estas medidas solo seran decretadas a objeto de restringir a una parte que esté
sujeta a la jurisdiccion del tribunal, contra quien la medida cautelar sera un reme-
dio efectivo; y

iv. entendiendo que estas medidas afectan indirectamente al tribunal extranjero, la

jurisdiccion debe ejercerse con cautela®’.

Los principios mencionados se volvieron esenciales para decretar y acreditar una
ASI. Ademas, estuvieron basados en importantes precedentes jurisprudenciales de la
figura, que incluyen el caso Bushby contra Munday, resefiado al referirnos al origen de
las ASls.

Vale ahora preguntarnos si ha habido alguna variacién en los requisitos de las
ASls cuando estan dirigidas a proteger o favorecer la institucion arbitral.

2 Raul Pereira Fleury, ob. cit.
& {dem.
4 {dem.
5 {dem.
5 {dem.

7 Véase Privy Council, «Societe Nationale Industrielle Aerospatiale contra Lee Kui Jak and Another», 1987. p. 892. Disponible en:
https://uniset.ca/other/cs2/1987AC871.html. Traduccion libre para este studio.




177

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 4 - 2023

En este sentido es interesante observar lo decidido por la Corte de Apelaciones in-
glesa en el caso Aggeliki Charis Compania Maritima SA c. Pagnan S.p.A. Aqui el analisis
fue mas simple, con un novedoso enfoque liberal®®, lo que parece justificado tomando
en consideracion la existencia de una clausula arbitral. En efecto, el tribunal decretd una
ASI basandose en la sencilla razon de que el demandado se habia comprometido a no
iniciar un proceso en el extranjero®.

A partir de este caso, la actitud moderna de los tribunales es dar pleno efecto a
las expectativas comerciales de las partes en el contexto del pacto arbitral. Esta actitud
se fundamenta en el entendimiento de que las partes, como empresarios racionales, no
han tenido la intencién de sufrir la incomodidad de que posibles disputas derivadas de
su transaccion sean atendidas en lugares diferentes”.

De modo que los criterios basados en que la continuacién de la actuacion de la
parte ante tribunales diferentes sea vejatoria u opresiva, en principio, no son mas un
estandar de obligatorio cumplimiento para dictar ASIs”".

Adicionalmente, la jurisprudencia inglesa ha establecido implicitamente que las
ASls deben ser solicitadas por la parte interesada tan pronto como sea posible. De lo
contrario, es previsible una decision como la del caso Ecobank contra Tanoh, en el que
la Corte de Apelacion se baso en el principio de cortesia internacional para negar una
ASI”,

En Ecobank contra Tanoh la Corte de Apelaciones afirmd que hay varias etapas
en las que se podria solicitar una ASI:

a) antes de que hayan comenzado cualquier procedimiento en el extranjero;
b) una vez que hayan comenzado;

c) dentro de un tiempo relativamente corto después;

d) cuando las alegaciones estén completas;

e) después de eso, pero antes de que comience el juicio;

% Geoffrey Fisher, “Anti-suit Injunctions to Restrain Foreign Proceedings in Breach of an Arbitration Agreement, Bond Law Review,
Vol. 22, Issue 1 (2010): p. 2. Disponible en: https://blr.scholasticahg.com/article/5548-anti-suit-injunctions-to-restrain-foreign-
proceedings-in-breach-of-an-arbitration-agreement.pdf. Traduccion libre para este estudio.

% Raul Pereira Fleury, ob. cit.

70 Geoffrey Fisher, ob. cit., p. 5. Traduccién libre para este estudio.

7 idem. Aunque en ciertos casos, como Continental Bank contra Aekos Cie Naviera, la Corte de Apelacién volvié a este estandar.
Sobre ello véase el comentario de Raul Pereira Fleury, ob. cit.: "En Continental Bank c. Aekos Cie Naviera, la Corte de Apelacion

griegas. La Corte de Apelacion fundamentd su decisién indicando, entre otras cosas, que la anti-suit injunction solo podria ser
utilizada para impedir una conducta vejatoria y opresiva.”

72 Ecobank Transnational ¢. Tanoh [2015] EWCA Civ. 1309, p. 106. Cit en: Ral Pereira Fleury, ob. cit.
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f) en el transcurso del juicio;
g) después de la sentencia’®.

Mientras mas avanzado se encuentre el proceso, es posible incurrir en un mayor
desperdicio de tiempo y recursos si se dicta una ASI. Bajo esta premisa, las considera-
ciones de cortesia internacional tienen mayor peso en la medida que se haya permitido
gue un proceso continde sin intentar detenerlo oportunamente mediante una ASI74.

Volviendo al sistema de tutela cautelar arbitral venezolano

Partiendo de la discrecionalidad técnica que tienen los arbitros para decretar me-
didas cautelares y de que el ordenamiento juridico no prohibe expresamente el decreto
de una ASI, vale la pena preguntarnos cuales requisitos deben satisfacerse para que un
tribunal las dicte.

Probablemente, el escenario mas sencillo es cuando las propias partes han defi-
nido los requisitos de procedencia de las medidas cautelares dentro del propio acuerdo
arbitral. Aunque, en nuestra experiencia, este supuesto no es frecuente.

Lo cierto es que el fundamento para dictar ASIs no debe ser simplista. El razo-
namiento del tribunal arbitral no se agota con el argumento de que tiene jurisdiccion y
que, por lo tanto, los demas 6rganos jurisdiccionales deben abstenerse de conocer el
asunto’®.

Bajo esta légica, el fundamento para dictar ASls no tiene tanto que ver con juris-
diccion. Tampoco con litispendencia ni cosa juzgada’®. Los arbitros pueden dictar este
tipo de medidas, pero deben cuidar el fundamento en el que se basan al hacerlo”.

En general, los criterios para dictar una ASI son (i) el cumplimiento de las condi-
ciones de procedencia y (i) que sean apropiadas en el contexto de la disputa’®.

En cuanto a las condiciones de procedencia los arbitros deben verificar que la
medida solicitada tenga caracter urgente y que persiga la prevencion de un dafo irrepa-
rable o, alternativamente, que es necesaria para facilitar la ejecucion del futuro laudo”.

73 Twenty Essex, “Ecobank Transnational v Tanoh [2015] EWCA Civ 1309, articulo publicado el 17 de diciembre de 2015. Disponible
en: https://www.twentyessex.com/ecobank-transnational-v-tanoh-2015-ewca-civ-1309/

7 dem.

75 Laurent Lévy, "Anti-Suit Injuctions Issued by Arbitrators”, in Anti-Suit Injuctions in International Arbitration, IAl International
Arbitration Series, No. 2, Juris Publishing, 2005. p. 120. Disponible en: https://Ik-k.com/wp-content/uploads/L %C3%A9vy-Anti-
suit-Injunctions-Issued-by-Arbitrators.pdf.

% Ibid, p.123.
77 {dem.
78 Ibid., p. 123-124.

7% Ibid., p. 125. Traduccidn libre para este estudio. En idioma original: “Arbitrators will have to ensure that the requested measures
are urgent, aimejd at preventing irreparable harm or necessary to facilitate the enforcement of the upcoming award”. En este
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En tal sentido, conviene sefialar algunas de las condiciones de procedencia de
este tipo de medidas, referidas en la doctrina arbitral internacional:

a. Existencia de jurisdiccion prima facie del tribunal arbitral
b. Existencia de derechos procesales y sustantivos susceptibles de ser protegidos;

c. Necesidad, es decir, la proteccion debe tener por objeto la prevencion de un
dafio irreparable;

d. Urgencia; y
e. Proporcionalidad...®®

Estos criterios generales sirven para orientar la decision de los arbitros al momen-
to de dictar este tipo de medidas cautelares, pero no son los uUnicos. El arbitro podria
considerar otros criterios y, en consecuencia, exigir otros requisitos para decretarlas.

En todo caso, un principio general de técnica ha sido que una ASI no se ordena,
sino que se recomienda. Esto quiere decir que los tribunales que dictan ASls cuidan el
lenguajey las formas al momento de decretarlas, para que no luzca como una injerencia
indebida al funcionamiento de otros érganos jurisdiccionales.

3. Algunas ideas sobre la necesaria mesura en el decreto de anti-suit
injunctions: ¢ un limite al derecho de accién?

Puede resultar dificil aceptar la idea de que un tribunal arbitral pudiera decretar
ASls. Especialmente teniendo en cuenta que una ASI es una orden dirigida a una parte
mediante la cual se le prohibe demandar ante otros tribunales arbitrales o judiciales.

Podria pensarse que mediante el decreto de una ASI se esta limitando el derecho
de accion, esto es, “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los
organos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension™'.

sentido Lévy sigue a Sébastien Besson, “Arbitrage international et mesures provisoires — Etude de droit comparé”. In: Revue
internationale de droit comparé, Vol. 52 N°4, octubre-diciembre, Zurich, 2000. pp. 961-963.

8 Ugale Anastasiya y Vysudilovd Zuzana, “Anti-Suit Injunctions”, Jus Mundi, 6 de junio de 2023. Disponible en: https:/jusmundi.
com/en/document/publication/en-anti-suit-injunctions.

8 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, tercera edicion, Depalma, Buenos Aires, 1997. p. 57. Formulacién
que como indica el autor citado fue incluida en el articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos bajo la
siguiente férmula: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusa-
cion contra ella en materia penal”.
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Quiza el origen principal de esta dificultad deviene de nuestra propia tradicion ju-
ridica y nuestra manera de comprender la accién —separandola claramente del derecho
material discutido en el proceso—, la cual ha sido bien recibida por la doctrina venezola-
na®, aunque en ocasiones la jurisprudencia pueda ser regresiva en este aspecto®.

Siguiendo esta concepcion de la accion se destaca la doble faz del derecho de
accién y su importancia dentro de nuestro sistema. En efecto:

..en tanto el individuo ve en la accion una tutela de su propia personalidad, la comunidad
ve en ella el cumplimiento de uno de sus mas altos fines, o sea la realizacion efectiva de las
garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad, consignadas en la Consti-
tucionsd4,

Si insistimos un poco mas en esta légica y acudimos a la revision de las normas
constitucionales venezolanas advertiremos que el articulo 26 establece el derecho de
accion y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:

Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de administracion de justicia para ha-
cer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

Es posible sefialar que las ASls constituyen una limitacion indirecta al derecho de
accion. Pero el decreto de una ASI no impide per se que la parte contra quien va dirigida
esté impedida de iniciar o continuar (u obligada a desistir, si fuere el caso) de su accion
ante otro tribunal.

La parte limitada por la ASI puede perfectamente decidir cudl sera su conducta a
partir del momento en que se decreta la medida. Entendiendo que si infringe el mandato
del tribunal sufrird una sancion pecuniaria, claro esta.

Recordemos que las medidas cautelares limitan temporalmente derechos, esto
no es nada nuevo. Dicha restriccion se encuentra justificada en la verificacion de ciertos
presupuestos de procedencia. De alli que sea fundamental que el tribunal que decrete
una ASI fundamente su necesidad y su relacion con el objeto del litigio.

En el contexto de un arbitraje, segun lo ha sefialado la doctrina patria, las medidas
cautelares persiguen tres objetivos, que son los siguientes:

82 Aristides Rengel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano, Editorial Arte, Caracas, 1995. p. 162. El Dr. Rengel
concibe la accién como “el poder juridico concedido a todo ciudadano, para solicitar del juez, la composicidn de la litis, mediante
la actuacion de la pretension que hace valer el demandante contra el demandado’. En sentido similar véase Rafael Ortiz-Ortiz,
Teoria general de la accion procesal en la tutela de los intereses juridicos, Editorial Fronesis, Caracas, 2004. p. 60.

8 \/éase Rafael Ortiz-Ortiz, ob. cit., p. 59.

84 Eduardo J. Couture, ob. cit., pp. 58-59.



181

Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional
N° 4 - 2023

1. Aseguran que la ejecucion final del laudo no sea ilusoria, al preservar los bienes
sobre los cuales el demandante podra ejecutar el laudo emitido;

2. Regulan las conductas y relaciones inter-partes durante el decurso del litigio ar-
bitral, y

3. Preservan los elementos probatorios aducidos al juicio por las partes y regulan
su administracion®s.

Para lograr estos fines, las medidas cautelares no se limitan a las denominadas
en nuestro derecho interno como medidas nominadas o tipicas. En efecto:

Dadas las multiples funciones que las medidas preventivas representan, es evidente que
existe una variedad posible de ellas, por lo que su uso y concepcion, mas alla de las deno-
minadas medidas tipicas (embargo-secuestro-prohibicién de enajenar y gravar) llama en el
arbitraje comercial por el reconocimiento de medidas de tipo innominado®.

De modo que, como sefialamos antes, pareciera que en nuestro sistema de tutela
cautelar arbitral nada se opone al decreto de ASIs. Solo debera tratarse con especial
cautela la acreditacion de los presupuestos de procedencia y, en general, que obedez-
can a los caracteres de las medidas cautelares: necesidad, proporcionalidad y provisio-
nalidad.

No puede negarse el importante y merecido sitial del derecho de accién en nues-
tro sistema juridico. Sin embargo, es importante retomar una de las ideas claves de este
estudio: el mestizaje de culturas juridicas en el arbitraje internacional. Ese mestizaje su-
pone un ejercicio de comprension de las figuras mas alla del prisma de nuestro propio
sistema juridico.

4. Friend or foe: la relacion de las anti-suit injunctions y el efecto negativo
del principio de kompetenz-kompetenz

El principio de kompetenz-kompetenz es una de las bases fundamentales del
arbitraje?’, indispensable para el correcto funcionamiento de la institucion. Con el re-
conocimiento de este principio se pretende acabar con la idea equivocada de que los
tribunales judiciales son los uUnicos facultados para determinar la existencia y el alcance
de los poderes de los arbitros®.

8 |vor Dalvano Mogollén Rojas, El arbitraje comercial venezolano, Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2004. p. 98.

% {dem.

8 Emmanuel Gaillard y Yas Banifatemi, “Negative Effect of Competence-Competence: The Rule of Priority in Favour of the
Arbitrators” en Emmanuel Gaillard y Domenico Di Pietro (eds.), Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral
Awards, the New York Convention in Practice, Cameron May, Londres, 2008. p. 258

8 Véase Roque Caivano, “El principio kompetenz-kompetenz, revisitado a la luz de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional
argentina’, THEMIS-Revista de Derecho, 77 (2018): 16. El profesor Caivano sefiala que el principio kompetenz-kompetenz tiene
como objetivo “erradicar la creencia de que los arbitros no pueden resolver los cuestionamientos de su propia competencia
porque, al estar esa misma competencia en tela de juicio, es necesario que un tribunal judicial la confirme, como paso previo a
cualquier otra decision.”
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En Venezuela se ha reconocido el efecto dual del principio de kompetenz-

kompetenz, esto es, tanto su efecto positivo y su efecto negativo. En cuanto al efecto
positivo, la LAC, que sigue el ejemplo de la Ley Modelo UNCITRAL®, el articulo 7 indica
que:

Eltribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto
el acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo inde-
pendiente de las demas estipulaciones del mismo. La decisién del tribunal arbitral de que el
contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.

En el mismo sentido, el primer paragrafo del articulo 25 establece lo siguiente:

El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. La excepcion
de incompetencia del tribunal arbitral deberd ser presentada dentro de los cinco (5) dias ha-
biles siguientes a la primera audiencia de tramite.

En cambio, el efecto negativo del principio de kompetenz-kompetenz® fue recono-

cido por lajurisprudencia venezolana de forma expresa mediante la conocida sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, dictada en el caso Astilleros
Astivenca C.A.:

..el principio competencia-competencia permite al Tribunal Arbitral decidir acerca de su
propia competencia (independientemente de lo que sostenga un tribunal nacional), incluso
sobre las relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje; por lo que puede afir-
marse el caracter bifronte del mismo, bien desde una perspectiva positiva, o en la potestad
de los arbitros de resolver sobre su propia competencia aun respecto a cuestiones relativas a
la validez o existencia del acuerdo de arbitraje... 0, en relacion a su aspecto negativo, confor-
me al cual los tribunales no deben decidir en paralelo y con el mismo grado de profundidad
sobre la validez, eficacia o aplicabilidad que los érganos arbitrales...!

En particular, opinamos que las ASIs, entendidas correctamente y en el contexto

de una sana cultura arbitral, constituyen un refuerzo al efecto negativo del principio de
kompetenz-kompetenz cuando son dictadas por un tribunal arbitral.

89

90

91

Al efecto véase el articulo 16.1) de la Ley Modelo UNCITRAL: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto,
una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrard ipso jure la nulidad de la
clausula compromisoria”.

Conviene tener presente que el efecto negativo del principio kompetenz-kompetenz “a diferencia del “efecto-positivo’, se basa
mas en la actitud del poder judicial de los Estados hacia el arbitraje como un mecanismo alternativo de resolucién de disputas
valido y util, que en las reglas que rigen los procedimientos arbitrales”. Véase: Gilberto A. Guerrero-Rocca, “Venezuela: 10 afios
del reconocimiento al efecto-dual del Kompetenz-Kompetenz', CIAR Global, 26 de noviembre de 2020. Disponible en: https:/
ciarglobal.com/venezuela-10-anos-del-reconocimiento-al-efecto-dual-del-kompetenz-kompetenz/.

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 1067 del 03 de noviembre de 2010. Disponible en: http:/
historico.ts}.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/1067-31110-2010-09-0573.HTML.
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Ciertamente la acreditacion de la existencia de un acuerdo arbitral valido deberia
ser suficiente para que los tribunales arbitrales declinen su jurisdiccion. Sin embargo,
la existencia de una ASI podria contribuir, como elemento adicional, a que el tribunal
judicial decline su jurisdiccion.

En especial, este efecto podria producirse cuando la ASI esté debidamente fun-
dada con base en criterios aceptables de necesidad respecto la adopcién de la medida.
En este sentido destacan dos elementos clave:

i. Por parte de los arbitros: la comprension del delicado ejercicio de ponderacion de
las condiciones de procedibilidad al momento de decretar una ASI.

ii. Por parte de los jueces: la exigencia de una adecuada comprension del poder
cautelar de los arbitros en el contexto de la lex arbitri aplicable al proceso arbitral.

No es nueva la idea de que el poder cautelar de los arbitros esta directamente
vinculado con la eficacia del efecto negativo del principio kompetenz-kompetenz. En
efecto, se ha afirmado que la proteccion cautelar complementa y asegura el efecto ne-
gativo del referido principio®.

De hecho, el estatus actual del arbitraje en Venezuela permite que los tribunales
arbitrales dicten “medidas cautelares contra juicios ordinarios paralelos”. En este senti-
do, se ha entendido este tipo de medidas como un:

..mecanismo eficaz contra las partes renuentes al arbitraje, tentadas a iniciar procedimien-
tos ordinarios en tribunales locales. Al bloquear la “apertura” de nuevos flancos, los tribunales
arbitrales evitan vias que puedan comprometer la integridad del “efecto negativo” del princi-
pio competencia-competencia®.

De modo que parece que las ASls constituyen una herramienta Util para tratar
de aliviar los efectos nocivos de las criticadas tacticas de guerrilla. Especificamente
aquellas que pretenden alterar el curso natural del proceso arbitral y generar aparentes
desordenes procesales mediante el inicio indiscriminado de procesos paralelos ante
otros érganos jurisdiccionales.

5. Comentarios finales

El arbitraje se ha posicionado como una institucion de avanzada que permite re-
solver disputas domésticas e internacionales con un alto nivel de adaptabilidad. La so-
fisticacion del arbitraje también se ve reflejada en la interaccion de distintos sistemas
juridicos en la resolucion de disputas internacionales.

92 Gilberto A. Guerrero-Rocca, ob. cit.
% {dem.
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De alli que el arbitraje, en cierto sentido, se haya complejizado para incrementar
su eficiencia como foro neutral de solucion de controversias. Esta complejidad implica,
ya no solo la interaccion de sistemas juridicos, sino también un verdadero mestizaje de
culturas juridicas.

Evidentemente, no todas las instituciones del civil law y el common law son com-
patibles. Aungue es imposible negar la influencia que han tenido algunas instituciones
propias del common law en el sistema de arbitraje internacional.

Asi, es importante observar las instituciones que podrian favorecer la resolucion
de disputas internacionales en sede arbitral. Tal examen debe ser efectuado con mesu-
ra para evitar incurrir en la adopcion irrazonable de instituciones ajenas.

Las ASls podrian ser una herramienta util por varias razones. Una de ellas es que
contribuyen a garantizar la buena fe procesal en el arbitraje, otorgando a los arbitros la
facultad de garantizar la tutela jurisdiccional efectiva ante el inicio de procedimientos
paralelos.

A pesar de su origen anglosajon, las ASls no son incompatibles con nuestro or-
denamiento juridico. Si se quiere, es posible calificarlas como medidas cautelares in-
nominadas que los arbitros pueden dictar en ejercicio del poder cautelar inherente a su
funcién de administrar justicia.

En todo caso, este breve estudio no pretende ser mas que el inicio de una dis-
cusion mas profunda sobre la interaccion de las ASls con los ordenamientos juridicos
de Civil Law y, en particular, en sede arbitral. Siempre quedara abierto el debate a posi-
ciones diferentes y a la incomoda (valida) pregunta: ;esta nuestro foro preparado para
esto?
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