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1. INTRODUCCION: FUNDAMENTOS DE LA ANTI-SUIT INJUNCTION



La presente investigacion tiene como objetivo determinar si la denominada anti-suit
injunction o también conocida como medida anti-proceso, puede ser concebida en materia de
arbitraje como una medida cautela, ademas de analizar diversas aristas que surgen de la
respuesta a dicha pregunta. Por lo tanto, en un primer momento se analizaran los fundamentos
de la anti-suit injunction, para después determinar si es una medida cautelar o una institucion
juridica auténoma, analizando las consecuencias de cada opcidn junto con su incidencia en
la préctica. Una vez hecho eso, se discutira sobre su aplicacion en materia de arbitraje a la
luz de las normas del ordenamiento juridico colombiano, junto con el anélisis de un posible
caracter abusivo de la figura. Posteriormente, se daran las conclusiones generales de toda la
investigacion.

Adicionalmente, en la presente investigacion se hizo de una metodologia cuantitativa,
destacando una revision de literatura sobre la anti-suit injunction, su evolucién y el carécter
abusivo de las medidas cautelares innominadas. Dentro de dicha literatura se abarcaron
laudos arbitrales, normativa nacional e internacional, doctrina, y pronunciamientos de
juzgados y sentencias de las Altas Cortes. Asimismo, se llevaron a cabo entrevistas a
diferentes abogados expertos en arbitraje nacional e internacional o que hayan tenido
contacto con la anti-suit injunction durante el ejercicio de su actividad profesional. Las
entrevistas fueron hechas a los doctores Antonio Aljure Salame, Juan Pablo Céardenas Mejia
y Juan Felipe Acosta. Este ultimo es quien en su ejercicio profesional ha tenido las primeras
experiencias de anti-suit injunction en el ordenamiento juridico colombiano.

En el marco internacional, la anti-suit injunction (en adelante, ASI) ha suscitado un amplio
debate en cuanto a sus implicaciones frente a la soberania estatal y la posible limitacién del

acceso a la justicia del individuo. En el ordenamiento juridico colombiano, las medidas



cautelares innominadas, introducidas por el Codigo General del Proceso, han ampliado la
posibilidad de plantear diversas cautelas para proteger los derechos de los accionantes, en
tanto se desarrolla el proceso. Si bien las injunction son figuras desarrolladas y aplicadas bajo
mecanismos juridicos diversos a los manejados por nuestra legislacion, sus efectos juridicos
podrian compararse con la formulacion de una Medida Cautelar Innominada.

El primer antecedente conocido de la ASI es la injunction que podia ser ordenada en las
Cortes de Equidad inglesas. Durante los siglos XIV y XV, la actividad de la Corte de Rey de
Inglaterra fue bastante limitada por sus propias formas procesales. Esto derivo en una serie
de situaciones en las que las sentencias dictadas por esta Corte constituian injusticias para
los sujetos interesados. Como respuesta a esta problematica, la Carta Magna dispuso que los
ciudadanos pudieran acudir al Rey para que este administrara justicia y equidad. No obstante,
con el tiempo, el volumen de solicitudes al Rey se volvié insostenible, por lo que él delego
en el Canciller dicha funcion. Para cumplir con este deber, el Canciller decidi6 crear las
Cortes de Equidad, las cuales consistian en una jurisdiccion paralela a las Cortes de Ley. A
esta, los sujetos acudian cuando no encontraban en la “jurisdiccion legal” una solucion justa
a sus controversias (Icardi, 1949)%.

Como se indic6 anteriormente, las Cortes de Equidad, en algunas ocasiones, dictaban
injunctions, que consistian en una orden de hacer o no hacer algo que se le daba a una parte
del proceso (Acosta, 2024)2. Eventualmente, en el caso Love v. Baker, en 1665, una parte

solicitd a una Corte de Equidad que ordenara a su contraparte abstenerse de iniciar un proceso

Ylcardi, A. (1949). Las Cortes de Equidad y el Sistema de la "Common Law”. Derecho PUCP, (9), 89-93.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.194901.007
2 Acosta, Juan Felipe, comunicacion personal (entrevista), 8 de mayo de 2024.



en la Corte de Ley. Constituy6 un antecedente a lo que hoy llamamos ASI. Otros casos de
esta indole incluyen el caso Wharton v. May y el caso Kennedy v. Earl of Cassillis
(Altaras,2009)°.

Dentro de este contexto, la presente ponencia sostendra las tesis que a continuacion se
indican. En primer lugar, que esta figura, proveniente del derecho anglosajon, constituye una
auténtica medida cautelar que en el ordenamiento juridico colombiano se subsume en el
concepto de medida cautelar innominada. En segundo término, que ella no es violatoria del
principio de soberania, puesto que su naturaleza es propia de las denominadas medidas
cautelares de caracter personal, como quiera que se trata de una orden de “no hacer” dirigida
a una de las partes, y no de una imperativa decision cuyo destinatario sea un arbitro o juez de
un determinado Estado. Por ultimo, también sostendremos el postulado de que, aunque a
primera vista su implementacion pudiera dar pabulo para que se piense que estamos en
presencia de una cautela que prohija el abuso del derecho, tal riesgo puede conjurarse o
mitigarse en virtud de otros mecanismos que lo neutralicen, como podria ser, por ejemplo, el

de acudir a la “anti anti-suit injunctions”.

1.1. Definicion de la anti-suit injunction
Segun el Dr. Antonio Aljure, “Se conoce como anti suit injunction (ASI) a una providencia,
por lo general judicial, por la cual un juez ordena a una parte en un proceso que se abstenga

de iniciar o continuar un proceso judicial o arbitral en el extranjero, so pena de multas, por

3 Altaras, D. (2009). The Anti-Suit Injunction: Historical Overview. Arbitration: The International Journal of
Arbitration, Mediation and Dispute Management, 75(3), 327-333.



considerarlo incompatible juridicamente con el que se adelanta ante el juez que dicta la
medida.” (Aljure, 2018).*

La ASI no permite iniciar un proceso en otra jurisdiccion, y su fundamento radica en que de
ese modo se logra mantener la igualdad material de las partes, junto con la necesidad de
mantener la controversia con su juez natural. Con la ASI se concentran las actuaciones en un
mismo proceso para evitar dilaciones u obstrucciones derivadas de adelantar el mismo
proceso ante distintas jurisdicciones. Es imperante recalcar que, en la era moderna, esta
medida es comun utilizarla en el common law, pero recientemente ha sido trasladada a
sistemas de civil law.

Adicionalmente, la cautela en cuestion suele emplearse con una alta frecuencia en procesos
arbitrales. En relacion con este método alternativo de resolucion de conflictos, en el plano
doctrinal podemos identificar dos tesis que intentan explicar su naturaleza. De un lado, la que
lo considera un proceso Y, de otro lado, la que estima que se trata de un contrato (Silva
Romero & Mantilla Espinosa, 2005).° Estas posturas enriquecen el debate respecto de como
se debe definir la ASI. Si se adopta la primera, se cumplirian las reglas del orden procesal
para considerarla una Medida Cautelar Innominada, ya que la medida no esta descrita en
nuestro Cdédigo General del Proceso y quedaria cobijada dentro de las atipicas o genéricas.
En contraste, la segunda postura, es decir, la que califica al arbitraje como contrato, permite
generar este tipo de acciones como una clausula que permea el acuerdo entre las partes para

mantener la equidad. Ahora bien, lo relevante es que, con independencia del criterio por el

4 Aljure Salame, A. (2018). ;Y si nos llega una ‘anti suit injunction’?. Ambito Juridico. 11 de abril. Recuperado
de https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/mercantil-propiedad-intelectual-y-arbitraje/y-si-
nos-llega-una-anti.

5 Silva Romero, E. (Director Académico), & Mantilla Espinosa, F. (Coordinador Académico). (2005). El contrato
de arbitraje. Bogota: Universidad del Rosario, Legis.
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que se tome partido (proceso o contrato; cautela o clausula), si en los paises del Civil Law se
opta por acoger a la ASI y cubrirla con el manto de la medida cautelar innominada, su
aplicacion ha de hacerse con el mayor cuidado y responsabilidad por parte de los jueces o
arbitros, pues, como lo advierte el Dr. Gabriel Hernandez, cualquier descuido en este campo
puede dar lugar a desbordamientos que terminan patrocinando el abuso del derecho.
Igualmente, es necesario precisar que “Las Anti-Suit Injunction no tienen ningun tipo de
traduccidn en nuestro sistema, porque la expresion viene de las cortes de equidad inglesas,
cortes de equidad que nosotros nunca hemos tenido.” (Acosta, 2024).°

Segun el concepto anterior, en nuestro sistema este tipo de medidas no tenian relevancia hasta
que se empezd a hablar de un ordenamiento juridico internacional. En el caso del arbitraje
comercial internacional, o en cualquier tipo de arbitraje, esta medida ayuda a que el proceso
se mantenga en un solo tribunal de arbitraje. Ello asegura la coherencia y efectividad del
procedimiento. También ayuda a las partes a concentrar el proceso, y no vulnera las garantias

inherentes, ni a la autonomia de conocimiento de los jueces frente a un tema de litigio.

1.2. La negacidn de la anti-suit injunction por medio del Reglamento de Bruselas.

A pesar de que la anti-suit injunction ha empezado a tener gran relevancia a nivel
internacional, en Europa, a finales del siglo pasado y principios de este, se suscitd una
controversia en cuanto a la aplicacion de medidas como la ASI. Dicha situacién tuvo su

origen en el caso Turner Vs Grovit (Grovit y otros v. Doctor Garcia. 2001)’. El sefior Turner,

6 Entrevista en anexos a Juan Felipe Acosta sobre Anti — Suit Injunction, Socio director de Litigios y MACS en
Olarte.

7 Grovit y otros v Doctor Garcia, UK House of Lords, [2001] UKHL 57, 13 de diciembre de 2001. Disponible en:
https://publications.parliament.uk/pa/ld200102/ldjudgmt/jd011213/grovit-1.htm



un ciudadano inglés, demand6 en Londres a Harada, su empleador, ante el Employment
Tribunal. Turner sostenia que esta empresa estaba intentando involucrarlo en conductas
ilegales. El tribunal inglés dictd sentencia y condend en segunda instancia a Harada a pagar
una indemnizacion por dafios y perjuicios al demandante. Chanquepoin, que era el grupo
empresarial de Harada, una vez se dictdé sentencia, inicié una accion en contra del
demandante en Espafia ante un juzgado en Madrid, por 85 millones de pesetas, persiguiendo
la indemnizacion por la conducta poco profesional llevada a cabo por el sefior Turner.

Por este motivo, el sefior Turner solicité a la High Court of Justice que dictase una orden en
la que se conminara a Harada y Chanquepoint a abstenerse de continuar con el proceso
adelantado en la jurisdiccion espafiola, so pena de sancion en caso de proseguirlo. La corte
dict6 orden conminatoria temporal y luego esta fue prorrogada por la Court of Appeal. En
esta instancia se concedid la prérroga, sosteniendo que el proceso adelantado en Espafia
constituia un acto de mala fe por parte de los demandados. Para una mejor ilustracion del
tema, he aqui, en una traduccidn libre, los hechos expuestos que brindan claridad a lo que se
refiere el caso.

“Los hechos alegados se referian, en primer lugar, al acuerdo del 10 de abril de 1990 con
China Security Ltd; en segundo lugar, a un memorando del 2 de diciembre de 1996, redactado
en Londres por el Sr. Turner a peticion del asistente personal del Sr. Grovit para impulsar la
negociacion sobre su posible reubicacién; y, en tercer lugar, a la carta del 21 de mayo de
1997 ya mencionada. Se alegaron siete casos de desempefio deficiente de sus funciones vy,
ademas, se aleg6 que habia "desaparecido" injustamente de la oficina de Madrid sin previo
aviso a Changepoint y que luego habia interpuesto demandas judiciales infundadas contra el

"cliente" en Gran Bretafia, ocultando la verdad al Tribunal inglés. Por “cliente", el
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demandante deberia referirse a Changepoint SA, en cuyo nombre afirma al principio que
presenta el escrito. Sin embargo, es mas probable que, en el contexto, se refiera al grupo
Chequepoint: Changepoint no habia sido demandado como tal en el procedimiento del
Tribunal de Trabajo.” (Turner V Grovit and others, 2001)

Ante esta situacion, las demandadas desistieron de su proceso en Esparia, no sin antes recurrir
ante la House of Lords. Estas indicaron que los 6rganos ingleses no tienen la facultad de
dictar 6rdenes conminatorias ni de ningun tipo a 6rganos extranjeros, como los tribunales
espafioles. Ello se debid a que esto suponia una contravencion al convenio de Bruselas. Dado
lo anterior, La House of Lords remitio6 el asunto ante el Tribunal de Justicia (pleno) para que
determinara la procedencia de estas dichas medidas.

El Tribunal, al abordar el asunto, se basé en el Convenio de Bruselas, el cual confia en los
Estados para respetar la competencia de sus 6rganos jurisdiccionales, de acuerdo con el
principio de confianza mutua. Ello implica que los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros tienen la misma autoridad para interpretar y aplicar el contenido del reglamento.
Es asi como, atendiendo al principio de confianza mutua, frente a las normas de competencia
que determina el convenio, las partes y sus organos jurisdiccionales gozan de la misma
autoridad para interpretar y aplicar el contenido del reglamento (TJUE, 1991, apartado 23;
TJUE, 2003, apartado 18).2 Ello es debido a que una prohibicién impuesta por un 6rgano
jurisdiccional a una parte del acuerdo (méas ain cuando incorpora una sancién por su

inobservancia, cuyo propdsito sea que no se inicie un procedimiento judicial ante un tribunal

8 Véase también en sentido Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia del 27 de junio
de 1991, Overseas Union Insurance y otros, C-351/89, Rec. p. 1-3317, apartado 23, y sentencia del 9 de
diciembre de 2003, Gasser, C-116/02, Rec. p. 1-14693, apartado 48.
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extranjero), actUa en detrimento de la competencia del Estado que sufre la prohibicion, pues
existe una injerencia que es incompatible con el régimen impuesto en el convenio (TJUE,

2004).°

1.3. Conclusion

Por las razones ya expuestas, el tribunal europeo de justicia se pronuncié de forma negativa
frente a la ASI. Indico que la aplicacion de medidas mediante las cuales un estado contratante
prohiba a una parte que se abstenga de iniciar un procedimiento en otra jurisdiccion de otro
estado contratante, es ostensiblemente contraria a las disposiciones del convenio de Bruselas
del afio 1968 y su modificacion del 9 de octubre del afio 1978.

Por lo tanto, es importante recolectar esta informacion para abrir una nueva perspectiva de lo
que significa en el orden internacional realizar este tipo de acciones. Debido a que quizas en
otros casos similares se puedan encontrar una acogida mayor a la imposicion de ASI, para
poder respetar el derecho de accidn de las partes.

1.4. ;La anti-suit injunction puede atentar contra la soberania judicial de un Estado?
De la misma manera, una de las preguntas que surge alrededor de la anti-suit injunction es si
ella compromete la soberania judicial de un Estado en contexto de arbitraje internacional.
Esta interrogante se deriva del hecho que un arbitro impida que se inicie otro proceso en otro
Estado o jurisdiccion. Para resolver esta duda, hay que acudir a la misma naturaleza de la
ASI. Como se menciond anteriormente, el Dr. Antonio Aljure afirma que la ASI es una orden

del arbitro, en este caso, a la parte para que esta se abstenga de iniciar otro proceso. No

9 Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia del 27 de abril de 2004, asunto C-159/02.
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obstante, también existe la posibilidad que algunos sectores conciban la ASI como una orden
de un arbitro a otro arbitro o juez, de abstenerse de dar trdmite a un proceso si una de las
partes inicia otro proceso distinto al inicial. En ese supuesto, desde el punto de vista
academico, la ASI si podria suponer una violacion de la soberania judicial del Estado, porque
se somete un juez de un Estado a la orden de un arbitro u otro juez de otro Estado diferente,

lo que compromete sus poderes como funcionarios que administran justicia.

No obstante, en la practica sucede, es lo contrario, ya que para poder interferir en una
administracion de justicia se tendria que retirar la capacidad de los jueces para decidir sobre
la situacion de un caso. En ese entorno, la ASI funciona més como una orden restrictiva que
pausa el proceso y permite mas bien a las partes generar un ambiente no hostil donde se
puedan generar diadlogos de negociacion. Es una medida que puede proporcionar llevar el
juicio a una jurisdiccién con origen y, como se indicara mas adelante, es un control para

aquellos litigantes que tratan de desgastar a las partes en multiples juicios.

2. ANTI-SUIT INJUNCTION: ¢(MEDIDA CAUTELAR O INSTITUCION
AUTONOMA?

En la practica del arbitraje en Colombia y el resto del mundo, la anti-suit injunction ha sido
entendida y usada como una medida cautelar innominada dentro del proceso. Por medio de
una anti-suit Injunction, el juez o arbitro le ordena a una de las partes del arbitraje que no
inicie o continGie un proceso en otra jurisdiccion®. La naturaleza de esta institucion puede dar
lugar a dudas sobre su caracterizacion como medida cautelar. En principio, podria

cuestionarse el caracter transitorio de una anti-suit injunction, pues, al eliminar

13



completamente la posibilidad de iniciar otro proceso, se podria considerar que constituye un
remedio permanente, por lo que no cumpliria con las caracteristicas de una medida cautelar.
Por lo anterior, este capitulo abordaré el estudio de la naturaleza de la anti-suit injunction y

su caracterizacion como medida cautelar innominada.

2.1. LA ANTI-SUIT INJUNCTION COMO MEDIDA CAUTELAR

Tal como fue mencionado en la introduccion de este capitulo, la anti-suit injunction ha sido
calificada dentro del derecho continental como una medida cautelar innominada. Asi, se ha
entendido que su finalidad de evitar el entorpecimiento del proceso aproxima a la anti-suit
injunction a la categoria de medida cautelar y, por ello, se ha utilizado de tal forma en la
préctica arbitral y judicial.

En el arbitraje internacional, desde la Ley 1563 de 2012, se ha definido a la medida cautelar
de la siguiente manera:

“Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, decretada 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:

a) Mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia;

b) Adopte medidas para impedir algun dafio presente o inminente, o el entorpecimiento del
procedimiento arbitral, o que se abstenga de realizar actos que probablemente ocasionarian
dicho dafio o entorpecimiento al procedimiento arbitral;

c¢) Proporcione algin medio para preservar bienes cuya conservacion permita ejecutar el o

los laudos; o

14



d) Preserve elementos de prueba que pudieran ser pertinentes y relevantes para resolver la

controversia” (Ley 1563, 2012, art. 80)%°.

A este respecto, el Grupo de Trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL) también ha aclarado que:

“[E]l Articulo 17 de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (la ‘Ley Modelo’),
que regula las medidas cautelares, incluye las anti-suit injunction (...). De acuerdo con el
Grupo de Trabajo, las palabras ‘dafio presente o inminente, o el entorpecimiento del
procedimiento arbitral’ fueron anadidas al articulo en 2006 para aclarar que un tribunal tiene
la facultad de prevenir la obstruccion o dilacién del proceso arbitral, incluyendo el decreto
de anti-suit injunctions” (Traduccién libre) (UNCITRAL, 2005)*,

En esta linea, la anti-suit injunction es una medida cautelar, por cuanto, por su caracter de
medida anti-proceso, preserva la integridad del proceso, con el cumplimiento de tres
objetivos, como lo han resaltado diversos autores en la region: “(i) respetar el acuerdo de
arbitraje; (ii) prevenir las conductas procesales oportunistas; y, (iii) prevenir decisiones
contradictorias entre dos jurisdicciones sobre una misma controversia” (Reggiardo & Cuba,
2020)?. Concretamente, el decreto de una anti-suit injunction evita précticas desleales de
una parte, con las que busque obstruir o dilatar el desarrollo del proceso arbitral, y mitiga el

riesgo de obtener dos 0 mas sentencias sobre una misma controversia, lo cual podria generar

10 Congreso de Colombia. (2012). Ley 1563 de 2012. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 48.489, 12 de julio de 2012.

L UNCITRAL. (2005). Report of the Working Group on Arbitration and Conciliation on the work of its forty-
third session (Vienna, 3—7 October 2005) (A/CN.9/589). United Nations Commission on International Trade
Law.

12 Reggiardo Saavedra, M. y Cuba Horna, A. (2020). Las medidas anti-proceso en el arbitraje peruano.
THEMIS Revista de Derecho, (77), 233-252. https://doi.org/10.18800/themis.202001.012
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inconsistencias respecto de la solucién de esta. Por lo tanto, se encuadra en la definicion que

se les ha dado a las medidas cautelares en el arbitraje internacional.

2.2. LA ANTI-SUIT INJUNCTION COMO INSTITUCION AUTONOMA

Un sector de la doctrina ha cuestionado la caracterizacion de la Anti-Suit Injunction como
medida cautelar debido a sus multiples particularidades. En este sentido, Olga Vishnevskaya
indica que:

“También existe una opinion segun la cual una anti-suit injunction no puede constituir una
medida cautelar, definida como cualquier medida disefiada para asegurar la efectividad de
un pacto arbitral. La explicacion propuesta es que las medidas cautelares apuntan
esencialmente a asegurar la efectividad del proceso iniciado por el demandante, mientras
que las anti-suit injunction apuntan principalmente a conseguir que un derecho reclamado
por el demandante no sea reclamado en el foro elegido por el demandado” (Traduccion
libre) (Vishnevskaya, 2015)*3,

En linea con lo anterior, algunos autores han considerado que la finalidad y efectos de la anti-
suit injunction no corresponden con aquellos que normalmente se le atribuyen a una medida
cautelar. A este respecto, Antonio Aljure comenta que, en Colombia, a la luz de la Ley 1563
de 2012, la anti-suit injunction no podria considerarse una medida cautelar innominada, pues
(1) carece de su caracter transitorio y (i1) no cuenta con el “ambito interior” que caracteriza a

una medida cautelar (Aljure, 2018).

13 Vishnevskaya, Olga. «Anti-suit Injunctions from Arbitral Tribunals in International Commercial Arbitration:
A Necessary Evil?» Journal of International Arbitration, 32(2), 2015, p. 173.
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Respecto del carécter transitorio de las medidas cautelares, la anti-suit injunction romperia
con esta caracteristica, pues su efecto es suprimir o evitar por completo el inicio de un proceso
judicial o arbitral. Por su parte, el “ambito interior” de la medida cautelar hace referencia a
que esta se dicta en el interior de un litigio para preservar su objeto. La anti-suit injunction
no cumple con esta caracteristica porque su ambito es exterior: la orden sale del &mbito
procesal de las partes para evitar un proceso en otra jurisdiccion. Con estos dos criterios,
indica el Dr. Aljure, se puede concluir que la anti-suit injunction no es una medida cautelar.

Ahora bien, partiendo de la base de que la anti-suit injunction no es una medida cautelar, es
necesario encuadrarla en otro tipo de institucion juridica, o bien determinar que constituye
una institucion auténoma aplicada por jueces y arbitros. Para ello, habra que hacer una breve

referencia a los antecedentes historicos de la figura.

2.2.1. Caracterizacion de la anti-suit injunction en el derecho continental

Como quedd establecido, la anti-suit injunction naci6 y fue aplicada inicialmente en el
common law. Esto representa diversas complicaciones respecto de su clasificacion en el
derecho continental, pues se busca introducir una figura que nacié de una jurisdiccién que
nunca ha sido contemplada en el civil law. Esto implica, segun lo indicado por el Dr. Aljure
(2024), que seria necesario encasillar a la anti-suit injunction en el marco de una medida
cautelar u orden preliminar. Sin embargo, como se estudio anteriormente, esta figura no cabe
en aquella institucion juridica por su caracter permanente y ambito exterior. Por lo tanto, el
Dr. Antonio Aljure (2024) concluye que la anti-suit injunction consiste en una institucion

autonoma que impide que un proceso continte o sea iniciado en otra jurisdiccion.
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2.3. INTRODUCCION DE UNA ANTI-SUIT INJUNCTION AL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

Habiendo realizado el estudio de cada una de las posiciones respecto de la caracterizacion de
la anti-suit injunction, es importante analizar las implicaciones précticas de cada posicion.
La clasificacién de una anti-suit injunction como una medida cautelar o como institucion
autonoma representa una diferencia abismal cuando se trata de la forma de introducir una

orden de ASI al ordenamiento juridico colombiano.

2.3.1. Introduccidn de la anti-suit injunction como medida cautelar

Clasificar la anti-suit injunction como medida cautelar representa una importante implicacion
practica: la innecesaridad del tramite de reconocimiento de la providencia por medio de
exequatur.

El articulo 88 de la Ley 1563 de 2012 establece que:

“Toda medida cautelar decretada por un tribunal arbitral sera vinculante sin necesidad de
procedimiento alguno de reconocimiento y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa,
su ejecucion podra ser solicitada ante la autoridad judicial, cualquiera que sea el Estado en
donde haya sido decretada. Para este efecto, la autoridad judicial procedera a la ejecucion
en la misma forma prevista por la ley para la ejecucién de providencias ejecutoriadas

proferidas por autoridades judiciales colombianas™ (Ley 1563, 2012, art. 88)%.

14 Congreso de Colombia. (2012). Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 48.489, 12 de julio de 2012.
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En este sentido, cuando un tribunal arbitral dicta una medida cautelar dentro del proceso,
dicha medida no requiere reconocimiento para su posterior ejecucion, como si sucede con
otro tipo de laudos arbitrales: “la medida cautelar, independientemente de que esté contenida
en un laudo, es diferente al laudo susceptible de reconocimiento y ejecucion por 2 razones:
porque la primera no requiere reconocimiento, tan solo ejecucion, mientras que el segundo
requiere una y otra (...)” (Cardenas, 2024). Una medida cautelar decretada en un arbitraje
internacional debe ser ejecutada directamente en el Estado colombiano, sin necesidad de
agotar el trdmite de exequatur para el reconocimiento de la providencia. En Colombia es el
resultado de la adopcién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, quienes han decidido adoptarla
cuentan con la misma regulacion sobre medidas cautelares dictadas en el proceso arbitral.

Lo anterior implica que, de considerarse la anti-suit injunction como medida cautelar, esta
entraria directamente a ejecutarse en el ordenamiento juridico colombiano, sin necesidad de
reconocimiento. Por ende, la ejecucién de una anti-suit injunction solo podria negarse por los
motivos dispuestos en el articulo 89 de la Ley 1563 de 2012, lo cual representaria un régimen

laxo y, por lo tanto, conveniente para su ejecucion.

En contraste con el anterior criterio, si se estima que la anti-suit injunction es una institucion
autonoma que no se encuadra en la naturaleza de una medida cautelar, tal postura
representaria un obstaculo mayusculo en la practica: tendria que sujetarse a reconocimiento
para su posterior ejecucion.

En el marco de la Ley 1563 de 2012, seran susceptibles de reconocimiento los “laudos

arbitrales provenientes de arbitrajes de caracter judicial con sede en el extranjero y no
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contentivos de medidas cautelares” (Consejo de Estado, 2020)'°. Es decir, que de no
entenderse que la anti-suit injunction es una medida cautelar, esta constituiria un laudo
susceptible de reconocimiento, lo cual ralentiza su ejecucion.

Ademas, en el tramite de exequétur del laudo arbitral mencionado podria surgir una
problemaética adicional: el juez colombiano podria negarse a reconocer el laudo por medio de
la excepcion de orden publico internacional. Con esta excepcion, el juez colombiano podria
argumentar que conceder el exequatur de una anti-suit injunction quebranta una serie de

normas y principios que, por su relevancia, no pueden ser desconocidos (Cardenas, 2024).

2.4. Beneficios de solicitar la ASI por via de la Medida Cautelar Vs la solicitud
Aplicacion por via Contractual

Frente a su forma de aplicacion, como se expuso anteriormente, el mecanismo Gptimo es por
medio de la via procesal, ya que la via contractual carece de los efectos necesarios para que
una ASI-logre su principal cometido, cual es el de doblegar a las partes porque hay una
sancion de por medio que les impide actuar en otras jurisdicciones o, simplemente, el crear

un ambiente para negociar con el riesgo de perder dinero durante el proceso de negociacion.

Para Colombia y su cadigo procesal el arbitraje es un Método Alternativo de Solucion de

Conflictos (MASC) que se define en su articulo 1 de la ley 1563 de 2012.

15 Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado. (17 de abril de 2020). Sentencia
63266. [C.P. Marin, M.].
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“Articulo 1°. Definicion, modalidades y principios. El arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a &rbitros la solucién

de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad,

igualdad, oralidad, publicidad y contradiccién.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en

derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion,
desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio

de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.” (Ley 1563 de 2012)

Es imperativo resaltar que la via procesal permite una vigilancia por parte del juez o arbitro
que decreta la medida. Al ser la ASI una medida cautelar, dicho juez puede hacer cumplir su
solicitud de las partes y tiene la potestad de hacer efectiva la sancién de su incumplimiento,
incluso ordenando retornar el proceso al primer tribunal competente con el fin de concentrar
alli todo el litigio bajo una Unica jurisdiccion. Esto se diferencia de la figura “causa de juicio
pendiente” de la jurisdiccion ordinaria, cuyo Unico efecto es declinar la competencia de un
juez en favor de otro juez competente. En cambio, la ASI suspende los téerminos del proceso
en la otra jurisdiccion durante el tiempo que las partes estimen necesario, con la posibilidad

de neutralizarla a traves de una Anti-ASI si se considera que se esta usando de forma
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temeraria o abusiva. Ademas, en caso de incumplimiento de una orden de este tipo, se prevé

la imposicion de sanciones econdmicas, conforme a la definicion misma de la figura.

Si el arbitraje fuese un mero contrato sustentado solo en la voluntad de las partes —sin el
auxilio de medidas cautelares—, la facultad de interpretar las clausulas contractuales y
sancionar su incumplimiento por parte de un tercero (el arbitro) seria limitada. Ese tercero
tendria que acudir a la jurisdiccion ordinaria para hacer efectivas medidas como la ASI,
demorando el proceso y perdiendo la efectividad deseada por las partes. Ademas, no se
contaria con el principio mas fuerte del arbitraje, que es la celeridad en la resolucién del
conflicto. Es por esto por lo que la via contractual resulta insuficiente: las partes podrian
pactar contractualmente no demandarse en ciertos foros, pero sin el respaldo inmediato de

una orden judicial o arbitral (como la ASI), ese pacto carece de coercitividad efectiva.

En conclusién, aplicar la ASI a través de la via procesal (como medida cautelar) proporciona
un medio eficaz y agil para proteger el acuerdo arbitral y la integridad del proceso, en

comparacion con la via meramente contractual que seria mas lenta y menos efectiva.

2.5. CONCLUSION

La anti-suit injunction es una figura que da lugar diversos analisis, pues sus particularidades
abren paso a profundas discusiones sobre su naturaleza. No obstante, las aproximaciones
dadas por nuestro ordenamiento juridico y la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional, ademas de las implicaciones practicas en su uso, nos permiten concluir que la

anti-suit injunction es una medida cautelar. Esta caracterizacion se fundamenta
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principalmente en su fin preventivo: buscar la integridad del proceso y mitigar los riesgos
que implicaria llevar una misma controversia en distintas jurisdicciones. A su vez, la anti-
suit injunction protege el acuerdo arbitral y asegura que el litigio se desarrolle sin obstaculos
externos, manteniendo la coherencia y consistencia en la resolucion de la disputa. Del mismo
modo, como lo menciono el Dr. Cardenas (2024) si se mira la practica del litigio arbitral, la

ASI ya ha sido introducida mediante la institucién de medida cautelar innominada.

3. CARACTER ABUSIVO ANTI-SUIT INJUNCTION

Una vez analizada la naturaleza juridica de la ASI bien sea como una medida cautelar o una
figura juridica totalmente diferente y autonoma, la pregunta que surge ahora es: ¢;se podria
hacer un uso abusivo de la ASI?, o incluso, ¢podria ser la ASI un remedio para los casos de
abuso del derecho de accion? Para dar respuesta a estas inquietudes. Es menester analizar las
dos posibilidades que a continuacion se exponen.

En primer lugar, es importante volver a recalcar que, dentro de la naturaleza juridica de la
ASI, la vision predominante es la que ha expresado el jurista Juan Pablo Cardenas: es una
orden del juez o arbitro al sujeto procesal que interviene como contraparte, lo que se
denomina una medida cautelar personal (in personam) (Beltran, 2015)*. Ello se debe a que
la ASI afecta su libertad y autonomia para el ejercicio de su derecho de accion y/o defensa.
Esto determina, en gran medida, el alcance que puede tener la ASI en los procesos arbitrales
como medida cautelar. La razén de lo anterior consiste en que, si bien normalmente las

medidas cautelares son ordenes que emite el juez hacia terceros que ejercen acciones para

16 Beltran de Lubiano, J. (2015). CONTROLANDO AL LITIGANTE REBELDE: LAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS
EN LOS TRIBUNALES ESPANOLES. Revista Juridica 32 (2015): 75-98 Universidad Autonoma de Madrid.
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proteger el objeto de litigio —como un banco al acatar el oficio que decreta el embargo de
cuentas bancarias—, la ASI puede encajar como una medida cautelar innominada segun esta
concepcion.

En segundo lugar, la figura del abuso del derecho empez6 a volverse evidente con el derecho
de propiedad. Josserand, el jurista francés, quien es uno de los principales expositores del
abuso del derecho, presenta como nace este problema y concluye que, “de todo derecho se
puede abusar”. Es preciso aclarar que el autor en cita establece esta posibilidad siempre que
se analice el elemento subjetivo del uso del derecho; es decir, se debe esclarecer la intencién
de su titular al manifestarlo.

De este modo, reconociendo que las medidas cautelares son una compleja manifestacion del
derecho de accion, se puede considerar que el abuso de la ASI no se representa en la figura
procesal. En otras palabras, utilizar la figura de la ASI a través de una medida cautelar
innominada no es abusivo. Lo abusivo es utilizar las medidas cautelares con una intencion
clara, por parte del sujeto procesal que ejerce el derecho de accidn, de aprovecharse de dicho
derecho.

Por consiguiente, para hablar del abuso de la ASI se debe considerar, en principio, el peligro
inminente que representan las medidas cautelares innominadas. Sentadas y sustentadas desde
la premisa de “la apariencia de buen derecho” y de conformidad con lo contenido en el
Cadigo General del Proceso —el cual establece que también se puede solicitar con el caracter
de innominada “cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccién del
derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la

misma, prevenir los dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad
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de la pretensién”. Seria imposible afirmar que no hay un margen inevitable de analisis
subjetivo del juez en relacién con la pertinencia del decreto de dichas medidas.

No obstante, més all& del margen de subjetividad inevitable en el curso ordinario del sistema
judicial, resulta preocupante el sustento juridico de “la apariencia de buen derecho”, dado
que esto se traduce en “demostrar siquiera sumariamente que las probabilidades de éxito de
las pretensiones de la demanda superan las de su eventual fracaso”. Debido a lo anterior,
aumenta aln mas ese margen. Por tanto, es correcto afirmar que “Con la adopcién de la
medida cautelar atipica o innominada quedamos sometidos a una complejidad subjetiva,
representada en la persona del decisor judicial” (Hernandez, 2016).%

Es alli donde resulta procedente afirmar que, efectivamente —de acuerdo con el principio
segun el cual “de todo derecho se puede abusar tenida en cuenta la subjetividad del sistema
judicial, al margen de la aplicacion o no de la ASI como medida cautelar y previo analisis de
la figura ésta resulta abusiva. A pesar de ello, para que se pueda predicar el abuso del
derecho, se debe realizar el andlisis subjetivo de intencién, de acuerdo con lo sostenido por
Josserand. Sin embargo, este elemento subjetivo tiene inconvenientes en términos
probatorios. Por esa razén, en algin momento se intentaron establecer ciertos criterios para
poder decretar la ASI y que no resultase en un ejercicio abusivo del derecho de accién. Dichos
criterios, en las palabras del Dr. Cardenas, tienen que ir enfocados a que la ASI no evite que

el proceso vaya al juez que les corresponde o que el proceso termine en manos de un juez

17 Hernandez Villareal, G. (2016). Comentarios a las medidas cautelares innominadas en el régimen del Cadigo
General del Proceso Colombiano. RIU Austral.
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que no le corresponde, porque en esos casos si se podré evidenciar un uso abusivo de la anti-
suit injunction:*®

Infortunadamente, estos criterios solo se establecieron para el caso China Trade and Dev.
Corp v. M.V. Choon Yonglos. Por lo tanto, es imposible afirmar que, a la fecha, exista una
regulacion clara en relacion con unos criterios que deban analizarse para decretar la ASI. Si
se establecieran, de seguro cambiaria la naturaleza juridica de la ASI como medida cautelar
innominada, y probablemente ella mutaria a una nueva figura a introducir en un proceso
judicial.

Por tanto, aplicar la ASI como medida cautelar innominada termina siendo problematico ante
la amplia posibilidad de que el titular del derecho de accidn abuse de esta figura. Ello llevaria
a que se tomasen otro tipo de medidas por la contraparte para evitar verse vulnerados y quedar
expuestos la subjetividad del juez. Precisamente, y para enervar esos riesgos, es que se
postula la figura de la “Anti ASI” como solucién répida a esta problematica, siendo esta la
otra cara de la moneda, como una orden del juez dirigida a la parte para que se abstenga de
solicitar en otro foro o jurisdiccidn una anti-suit injunction.

En lo que atafie a este tdpico, hasta el momento el Unico antecedente de aplicacion en

Colombia del mecanismo denominado “Anti ASI”, se contrae al que a continuacion

“1) whether the foreign action frustrates a policy of the United States; (2) whether the foreign action is “vexatious”;
(3) whether the foreign action is a threat to the rem or quasi in rem jurisdiction of the U.S. court; (4) whether the
proceedings in the other forum prejudice other equitable considerations; or (5) whether adjudication of the same

issues in separate action would result in delay, inconvenience, expense, inconsistency, or a race to judgment”
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destacamos: El 6 de julio de 2022 el Juzgado Cuarenta y Tres Civil del Circuito de Bogota
decreta, en un auto, “ORDENAR a Apple Colombia S.A.S., que se abstenga de solicitar,
tramitar, reclamar, o ejecutar cualquier ASI de cortes extranjeras, o cualquier medida
semejante, que pueda prohibir, limitar, o restringir en cualquier forma el derecho de
ERICSSON a proteger su Patente en Colombia” (Juzgado 43 Civil del Circuito, 2022). Es
asi como se advierte que la ASl, al introducirse al sistema juridico colombiano, efectivamente
puede resultar en un abuso del derecho de accion por la naturaleza misma de la figura, dado
que, al momento de demostrar o acreditar el elemento subjetivo necesario para hacerle frente,
hay una evidente dificultad probatoria. Se presenta, entonces, la Anti ASI como una solucion
a este problema. En este punto, debe precisarse que la Anti-ASI se introdujo de igual forma
como medida cautelar innominada, la cual, bajo las mismas figuras, si se determina la
existencia del elemento subjetivo expuesto a lo largo del texto también podria resultar
abusiva.

Por otro lado, la ASI ha sido considerada, desde otra perspectiva, como un remedio para
todos aquellos abusos derivados del ejercicio abusivo y temerario del derecho de accién vy,
por ende, de la solicitud de medidas cautelares. Se concibe asi cuando el tribunal da la orden
directa a la parte que se abstenga de iniciar o continuar con otros procesos que se adelanten
en otras jurisdicciones.

En ese sentido, es un llamado de atencién a lo que la doctrina ha denominado como el
“litigante rebelde” (Beltran, 2015)*°, entendido como aquel que ejerce el derecho de accion

de forma temeraria y genera perjuicios a titulo de abuso del derecho de accion y sus

19 Beltran de Lubiano, J. (2015). CONTROLANDO AL LITIGANTE REBELDE: LAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS
EN LOS TRIBUNALES ESPANOLES. Revista Juridica 32 (2015): 75-98 Universidad Autonoma de Madrid.
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derivados. Sin embargo, respecto a la pregunta de si es un remedio para los abusos derivados
del uso inadecuado del derecho de accion, es indispensable evaluarla desde todas las aristas
posibles.

Desde la posicion de Antonio Agustin Aljure, no es un remedio para lo que anteriormente
describimos como el litigante rebelde, porque en si mismo la ASI tiene impregnado, en su
esencia, la caracteristica de abusiva. Por lo tanto, una figura que, de entrada, es abusiva por
el factor de competencia no puede ser la solucion al uso abusivo a pedir Medidas Cautelares

dentro del proceso.

3.1. Conclusion

Desde la perspectiva de Juan Pablo Cérdenas, quien sostiene que la ASI si es una Medida
Cautelar, esta figura tiene como fin la salvaguardia del objeto del litigio. Por lo tanto, si la
ASI cumple con los requisitos de la medida cautelar innominada, puede proteger el objeto
del litigio y evitar que el litigante rebelde haga de las suyas empezando multiples procesos
en diferentes jurisdicciones.

Bajo esta Optica, defendida por Juan Pablo Cérdenas, la ASI puede ser un remedio, porque,
al ser una orden ex parte, la parte que evidencie que su oponente quiere llevar el proceso ante
un juez o arbitro que no es el llamado a conocer del asunto, puede solicitar su decreto para
Ilevarse solo ante el competente en cada caso. Es importante ver como esta figura de la ASI
puede manejar ambas posibilidades dependiendo de la intencion que tenga la parte que
pretenda su solicitud y decreto. La misma suerte corre la anti ASI. Desde la perspectiva de

Juan Pablo Cardenas, es necesario analizar la intencion con la que la parte solicita el decreto
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de la anti ASI para poder determinar si puede existir un uso abusivo de esta figura como

medida cautelar innominada.

Adicionalmente, también existe otra opcion para mitigar los efectos de una anti-suit

injunction abusiva que genere perjuicios a la contraparte. Esta solucién viene dada por la

misma Ley Modelo UNCITRAL que fue también trasladada al ordenamiento juridico

colombiano con la Ley 1563 de 2012, basandose en que siempre el solicitante de la medida

cautelar sera responsable de las costas y perjuicios derivados de la medida cautelar que en

este caso serd la anti-suit injunction. No obstante, es indispensable que el Tribunal arbitral lo

determina posteriormente en el laudo. Asi lo establece estos dos cuerpos normativos en su

articulo 17G y articulo 87 respectivamente:

Costas, dafios y perjuicios

Ley Modelo UNCITRAL

Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje

Nacional e Internacional)

El solicitante de una medida cautelar o el
peticionario de una orden preliminar sera
responsable de las costas y de los dafios y
perjuicios que dicha medida u orden
ocasione a cualquier parte, siempre que el
tribunal arbitral determine ulteriormente
que, en las circunstancias del caso, no

deberia haberse otorgado la medida o la

El tribunal arbitral podrd condenar en
cualquier momento al peticionario de una
medida cautelar o de una orden preliminar
a pagar las costas e indemnizar los dafos y
perjuicios que por su culpa hubiere sufrido
cualquier otra parte. (Ley 1563, 2012, art.

87)
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orden. El tribunal arbitral podra
condenarle en cualquier momento de las
actuaciones al pago de las costas y de los

dafios y perjuicios. (CNUDMI, 2006)

Finalmente, existe una opcion mas, pero esta posibilidad implica que en el decreto de la ASI
como medida cautelar el arbitro no haya actuado de acuerdo con su deber de imparcialidad,
beneficiando injustamente a la parte solicitante. En ese caso, si la contraparte lo prueba puede
acarrear una sancion al arbitro dependiendo del pais de la sede del arbitraje, debido a que
puede ir desde un incumplimiento contractual hasta la necesidad de demandar al Estado, tal
como sucede en el caso de Colombia, en donde se considera, por la mayoria, que el arbitraje
es un asunto de naturaleza jurisdiccional. Por lo tanto, queda a discrecion de la parte afectada

por la ASI potencialmente abusiva de como decide proceder frente a la misma.

4. APLICACION DEL ANTI-SUIT INJUNCTION DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO.

En Colombia, el arbitraje actualmente se encuentra regulado con la Ley 1563 de 2012, por la
cual se han introducido mecanismos para su facil aplicacion en el arbitraje internacional. Esto
ha llevado, segun Juan Felipe Acosta, a crear una Jurisdiccion atractiva para la resolucion
eficaz de controversias y de esta forma permitir que sean cada vez mas los interesados en

iniciar sus procesos en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, para determinar la
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aplicabilidad de la ASI se realizara un andlisis desde la normatividad aplicable al arbitraje en

Colombia.

De un andlisis de la Ley 1563 de 2012, se concluyé Colombia se ha alineado con estandares
internacionales con la adopcion del Modelo UNCITRAL y la Convencion de Nueva York, la
cual fue ratificada por Colombia. Estos instrumentos no solo guian el desarrollo del arbitraje
internacional, sino que ayudan a entender su funcionamiento transnacional. Ademas,
garantizan que sus efectos no generan ningun tipo de conflicto con el desarrollo funcional y

autonomo del proceso arbitral entre las partes involucradas.

Tras analizar los antecedentes normativos aplicables en Colombia, es pertinente abordar el
mecanismo de estudio -la ASI-, y su posible aplicacion en el contexto del ordenamiento
colombiano. La ASI puede ser considerada una medida cautelar innominada, conforme a lo
establecido en el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012). Dicha
ley, en su articulo 32, permite al tribunal arbitral adoptar "cualquier otra medida cautelar
que encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio"?°. De esta forma,
es posible incluir la ASI, siempre y cuando su aplicacion no menoscabe ni infrinja el marco
legal colombiano, sino que se ajuste a los principios y requisitos establecidos en la normativa

vigente.

20 Articulo 32. Medidas cautelares. Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.

31



Adicionalmente, la doctrina anglosajona sostiene que una orden de ASI no interfiere en la
soberania judicial de otro Estado, dado que la medida se dirige a las partes en un litigio y no
aun tribunal o &rbitro extranjero. No obstante, Esta postura no se ha aceptado universalmente.
Por ejemplo, en el caso Allianz SpA v. West Tankers Inc. de 2009, el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea concluy6 que las ASI son incompatibles con el Reglamento Bruselas I, que
rige la jurisdiccion y el reconocimiento de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
dentro de la Unién Europea. El Tribunal sostuvo que una ASI, aunque dirigida a impedir que
una de las partes prosiga un litigio en otro Estado miembro, contraviene el principio de
confianza mutua entre las jurisdicciones europeas y socava la eficacia de las resoluciones
judiciales dictadas en el ambito comunitario (TJUE, 2009).%

Ahora bien, en el ambito de las medidas cautelares, la Ley 1563 de 2012 permite al juez para
decretar cualquier medida que considere razonable para prevenir la infraccion de derechos,
evitar dafos, o asegurar la efectividad de las pretensiones. Sin embargo, dicha ley no
menciona explicitamente la ASI, debido a esta medida, propia del sistema de common law.
Aunque ya se ha implementado por jueces en sistemas del civil law. Por ejemplo, en paises
europeos como Alemania y Francia, (donde predomina el civil law), los tribunales han
empezado a explorar la posibilidad de emitir ASI para salvaguardar sus propios
procedimientos judiciales y garantizar el cumplimiento de acuerdos arbitrales. De esta forma,
el decreto de una medida ASI es una de las formas mediante las cuales es posible controlar

el cumplimiento del orden publico en el arbitraje.

21 Case C-185/07 Allianz SpA v. West Tankers Inc. [2009] ECR 1-663.
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En estos paises, la implementacion de ASI refleja un esfuerzo por armonizar las practicas
judiciales con las necesidades del arbitraje internacional, reconociendo la importancia de
proteger la jurisdiccion arbitral y evitar proceso paralelos que comprometan la eficacia de las
decisiones arbitrales. La adopcion de ASI en sistemas de civil law demuestra una evolucion
y adaptacion del derecho para responder a los desafios del arbitraje transnacional, asegurando

que las partes puedan confiar en la resolucion eficiente y equitativa de sus disputas.

4.1. La Ley 1563 de 2012 y la ley 1564 del 2012.
El articulo 32 de la Ley 1563, 2012 representa un avance significativo en la proteccion y
aseguramiento de los derechos en los procesos judiciales arbitrales. Este articulo establece
que el tribunal arbitral puede adoptar "cualquier otra medida cautelar que encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretension™.?? Esta disposicion busca garantizar la
efectividad de los procesos judiciales arbitral, brindando una herramienta flexible y eficaz
para proteger los derechos en disputa.
En este contexto, el articulo 32 introduce varios elementos importantes para la
implementacion de medidas cautelares en arbitraje:

e Peticion de parte

e Legitimacion o interés para actuar

e Amenaza o vulneracion del derecho

22 Articulo 32. Medidas cautelares. Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.
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e Apariencia de buen derecho
e Necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida
e Caucidn equivalente al 20% del valor de las pretensiones estimadas en la demanda
Estos requisitos se alinean con los estandares internacionales para la concesion de
medidas cautelares, incluyendo los ASls. Segin Choong Yong (s/f.), los criterios clave
para la concesion de ASls son:
e Participacion de las mismas partes en ambas acciones: Las medidas cautelares deben
involucrar a las mismas partes en las dos acciones judiciales.
e Necesidad de esta medida para la resolucion del caso en que se busca: La medida
cautelar debe ser necesaria para la resolucién efectiva del caso en cuestion.
e Existencia de otra accion que amenace la jurisdiccién o el orden publico del foro
donde se solicitd la ASI. Debe haber otra accion judicial que amenace la jurisdiccion
o0 el orden publico del foro donde se solicita la ASI.
El articulo 32 del Estatuto de Arbitraje refuerza la capacidad de los tribunales arbitrales para
proteger los derechos en litigio mediante medidas cautelares efectivas, y proporciona un
marco normativo acorde a los principios del derecho internacional. Esto no solo fortalece la
confianza en los procesos arbitrales, sino que también garantiza la proteccién y efectividad
de los derechos de las partes involucradas.
Adicionalmente, si la ASI es tomada como una medida cautelar, en el contexto del arbitraje
es mucho mas flexible su decreto y ejecucion. El articulo 80 de la Ley 1563 de 2012 establece
en su inciso segundo que la medida cautelar puede ser decretada en forma de laudo o no. Esto

implica una mayor flexibilidad en su ejecucion dependiendo si el Tribunal decide decretarla
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mediante laudo u otra forma como una orden procesal. En cambio, si la ASI no fuera
considerada como una medida cautelar, como se mencion6 en acépites anteriores, esta
siempre tendria que ser decretada mediante laudo. Esto implica

que si es un arbitraje cuya sede no es Colombia y se pretenda ejecutar la ASI en Colombia,
esta debe surtir el tramite de exequatur para poder alcanzar el objetivo de su ejecucion.

La ausencia de una regulacion especifica sobre las ASls en la Ley 1563 de 2012 implica que
los tribunales arbitrales en Colombia deberan considerar cuidadosamente la jurisprudencia
internacional y las normas de derecho internacional aplicables. Segun Aljure et al. (2020),
los tribunales evaluarén el impacto de la ASI en la autonomia del arbitraje y la posible
vulneracion de la soberania judicial colombiana. Ademas, se aseguraran que la resolucion de
controversias se realice justa y equitativamente, respetando tanto los principios
fundamentales del derecho internacional, como los acuerdos arbitrales suscritos por las
partes. El respeto a la soberania de los Estados es un pilar fundamental del derecho
internacional en este contexto. Por ello, las ASI emitidas por jueces extranjeros contra
tribunales arbitrales con sede en Colombia representarian una posible intromision en la
jurisdiccion y competencia de las autoridades colombianas. Por lo tanto, el analisis para el
decreto de la ASI debe ser exhaustivamente profundo para evitar una posible vulneracién de
la soberania judicial.

El articulo 590 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012) autoriza las medidas
cautelares innominadas como: cualquier medida que el juez considere razonable para la
protecciéon del derecho objeto del litigio. Esto significa que los tribunales arbitrales en
Colombia pueden aplicar medidas cautelares equivalentes a las que se utilizarian en la justicia

ordinaria o contencioso administrativa, bajo las mismas normas del Codigo General del
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Proceso y del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Los tribunales arbitrales pueden comisionar a jueces civiles o administrativos para la practica
de estas medidas, lo cual depende de las necesidades del caso (Ley 1564, 2012, art. 590).%

En efecto, el ordenamiento juridico colombiano establece que las autoridades judiciales
ordinarias pueden restringir la ejecucion de medidas cautelares mas allé de lo estipulado por
las partes. Estas disposiciones buscan equilibrar la autonomia del arbitraje con la necesidad
de garantizar que las medidas cautelares sean justas y adecuadas. Al fortalecer la flexibilidad
y eficacia de estas medidas, la Ley 1563 de 2012 contribuye a un entorno arbitral mas seguro
y confiable, fomentando la resolucién eficiente de controversias en beneficio de todas las

partes involucradas.

4.2. Principio Kompetenz-Kompetenz.

La sentencia SU-174 de 2007 menciona al respecto: “En virtud de este principio, los arbitros
tienen la potestad, legalmente conferida, de determinar si tiene competencia para conocer
de una determinada pretension relativa a una disputa entre las partes, en virtud del pacto
arbitral que le ha dado fundamento”(Corte Constitucional, 2007)?*. Este principio es
fundamental para el funcionamiento de los tribunales arbitrales y es una manifestacion del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes en la resolucion de sus conflictos.
Esto implica que, si las partes han acordado un pacto arbitral, cualquier disputa sobre la
competencia del tribunal arbitral debe ser resuelta por los arbitros y no por los tribunales

ordinarios. En este sentido, una ASI puede ser relevante cuando una parte intenta eludir el

23 Articulo 590. Medidas cautelares. Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso.
24 C. Const., Sent. SU-174/07.
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pacto arbitral iniciando procedimientos en otra jurisdiccion. Precisamente, el principio
kompetenz-kompetenz es esencial para la eficacia del arbitraje y se alinea con el uso de ASls,
las cuales buscan evitar litigios paralelos y garantizar que las disputas se resuelvan en el foro
acordado por las partes. Las ASls, por tanto, sirven como un mecanismo para proteger la

competencia del tribunal arbitral y asegurar la observancia de los acuerdos arbitrales.

4.3. Convencién de Nueva York

La Convencion de Nueva York- de la cual Colombia es parte- establece un marco juridico
robusto para el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. Dicha
Convencion promueve la autonomia del arbitraje y limita la intervencion judicial a
circunstancias especificas, como la nulidad del acuerdo arbitral o la violacion del orden
publico.

La interpretacion predominante del articulo 1l (3) de la Convencidn de Nueva York sostiene
que Unicamente el juez que tiene jurisdiccion sobre el fondo del asunto (es decir, el juez del
foro principal) puede obligar a las partes a someterse al arbitraje. Esta interpretacion restringe
la capacidad de una parte para solicitar una ASI en un tribunal extranjero para evitar el
arbitraje acordado.

El acuerdo arbitral, como contrato vinculante entre las partes para someter sus disputas a
arbitraje, es el fundamento esencial del arbitraje internacional. Este acuerdo no solo otorga a
los arbitros la autoridad para conocer y resolver el conflicto (competencia-competencia), sino
que también protege el proceso arbitral de interferencias indebidas por parte de tribunales

nacionales.
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En sintesis, la Convencion de Nueva York se desalienta a que tribunales de estados distintos
al del foro arbitral emitan medidas que frutren el arbitraje. Solo el tribunal de la sede del
arbitraje o el juez del lugar de cumplimiento del pacto arbitral deberian tomar decisiones de

esa indole, garantizando el respeto por el pacto arbitral.

4.4. Ley Modelo UNCITRAL

Seguln la Ley Modelo de UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional, los tribunales
arbitrales tienen la facultad de ordenar medidas cautelares para preservar los derechos de las
partes y garantizar la efectividad del proceso arbitral. En este contexto, la ASI puede
entenderse como una medida del tribunal arbitral solicitar a la parte que detenga cualquier
otro proceso judicial iniciado en contravencién de un pacto arbitral. De esta forma, se asegura
la integridad y autonomia del proceso arbitral.

El articulo 17(j) de la Ley Modelo de UNCITRAL (2006) especifica que, al considerar la
solicitud de medidas cautelares, los jueces deben tener en cuenta los "rasgos distintivos de
un arbitraje internacional”. Lo anterior conlleva que cualquier decision judicial que apoye el
proceso arbitral se debe fundamentar en el principio kompetenz-kompetenz para que sea el
mismo tribunal el que decida sobre su competencia.

En el contexto del arbitraje en Colombia, la posibilidad de que los arbitros emitan ASls
representa una herramienta crucial para salvaguardar la integridad y eficacia del proceso
arbitral. Aunque la Ley 1563 de 2012 no menciona explicitamente las ASls, su articulo 32 —
ya citado- permite adoptar medidas cautelar razonables para proteger el derecho en litigio.

De este modo, los arbitros, al considerar la emision de una ASI, deben seguir criterios
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rigurosos como la peticion de parte, la legitimacion, la amenaza o vulneracion del derecho,
y la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida. Ademas, deben garantizar que
estas medidas no infrinjan el orden publico colombiano ni comprometan la soberania judicial,
alinedandose con el principio Kompetenz-Kompetenz y las normas internacionales
establecidas en la Convencion de Nueva York y la Ley Modelo UNCITRAL. Al emitir una
ASI, los arbitros refuerzan la autonomia del arbitraje y evitan litigios paralelos que podrian
socavar el proceso arbitral acordado por las partes. De esta manera, se contribuye a la justicia
transnacional y la resolucion eficiente de disputas en el marco del derecho internacional.
Como sefiala Aljure (2018), "se espera el dia en que el arbitraje internacional se imponga
como una jurisdiccion verdaderamente trasnacional que le permita resolver problemas
desde la unidad de criterio sin importar las fronteras internacionales".? Esta aspiracion
subraya la necesidad de fortalecer la cooperacion y armonizacion entre los distintos sistemas
juridicos, asi como de promover una cultura de arbitraje basada en la confianza y el respeto
a las decisiones arbitrales. La creacion de normas y principios claros en relacion con las ASI
es esencial para alcanzar este objetivo.

En conclusion, la aplicacién de las ASIs en el ordenamiento juridico colombiano refleja un
esfuerzo por integrar y armonizar practicas internacionales en el arbitraje. A pesar de que la
Ley 1563 de 2012 no menciona explicitamente las ASI, la capacidad de los tribunales
arbitrales para adoptar medidas cautelares razonables, conforme al articulo 32, ofrece una

base sélida para su implementacion.

25 Aliure Salame, A. (2018). &Y si nos llega una ‘anti suit injunction’?. Ambito Juridico. 11 de abril. Recuperado
de https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/mercantil-propiedad-intelectual-y-arbitraje/y-si-
nos-llega-una-anti.
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4.5. ¢ Es posible solicitar una anti-suit injunction via accion de tutela en Colombia?

Una vez analizada toda la normativa aplicable a la anti-suit injunction en Colombia. Dentro
de la investigacion surge otro interrogante, si bien es claro que es posible solicitar una ASI o
una anti-ASI via solicitud de medida cautelar innominada, ¢es viable hacerlo via accion de
tutela? Este interrogante surge en relacion con los derechos fundamentales de las partes que

estan en juego, como lo son el debido proceso y el acceso a la administracion de justicia.

Para resolverlo esto es indispensable retomar el debate sobre la naturaleza de una anti-suit
injunction. Como bien se mencioné anteriormente, la ASI si es una medida cautelar de
caracter innominado, y analizado el articulo 80 de la Ley 1563 de 2012 en su literal b, esta

ird encaminada a evitar un entorpecimiento del procedimiento arbitral.

Ahora bien, si se analiza los requisitos para solicitar una ASI y los derechos fundamentales
antes mencionados, si sera posible solicitar una ASI mediante una accién de tutela. Esto tiene
su base en un antecedente de un tribunal arbitral de PROACTIVA DONA JUANA E.S.P.
S.A. Vs. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS UAESP
del 15 de noviembre de 2012. En dicho proceso, la parte demandante acudio a la accion de
tutela para evitar que la entidad contratante iniciara unilateralmente algin proceso
sancionatorio o derivado de las clausulas exorbitantes, alegando un perjuicio irremediable.
Como consta en el laudo arbitral, el Juzgado Décimo Civil Municipal concedié la accion de

tutela por violacion al debido proceso, ordenandole lo siguiente:

De igual forma, se ordena a UAESP, abstenerse de liquidar unilateralmente el

contrato de concesion No. C-011 de 2010, o de iniciar cualquier otro tramite
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unilateral, hasta tanto no falle el juez natural del contrato, que es el Tribunal de
arbitramento. (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota, 2012)%

En linea con lo anteriormente expuesto, es claro, en dicho caso se presentd una especie de
anti-suit injunction porque el juez de tutela le ordend a la UAESP que no hiciera ningun
tramite o procedimiento hasta que el Tribunal arbitral se pronunciara sobre la controversia
surgida entre las partes. Este precedente es muy importante porque si un juez de tutela
concedio dicha medida por violacion al debido proceso, nada obsta a que el dia de mafiana
una parte en un proceso arbitral acude a la accion de tutela para solicitar una ASI aludiendo
una violacién a los derechos fundamentales anteriormente expuestos, bajo el fundamento del

perjuicio irremediable.

Sobre ese punto hacemos un llamado a la atencién porque esta posibilidad de solicitar una
ASI ante un juez de tutela, abre la puerta a que gran parte de las ASI que se quieran solicitar
se hagan mediante esta accion. Esto derivaria en un aumento de la congestién de la Rama
Judicial por un incremento exponencial en las acciones de tutela solicitando ASI, debido a
que por la naturaleza de esta accidén es mucho mas célere que la solicitud de medida cautelar
ante el tribunal. Lo que en nuestro criterio mermaria la razén de ser de la ASI como medida
cautelar, porque en muchos casos puede terminar siendo una orden de juez a arbitro. De la
misma forma, consideramos que esta posibilidad permitiria a los apoderados tener una

“segunda instancia” en caso tal que los Arbitros nieguen el decreto de la ASI, lo que lo hace

% Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota. (15 de noviembre de 2012). Laudo
arbitral del 15 de noviembre de 2012. Tribunal de Arbitramento Proactiva Dofia Juana E.S.P. S.A. vs. UAESP.
Bogota D.C.
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aun mas peligroso, poniendo en tela de juicio el poder de los &rbitros como funcionarios que

administran justicia en los términos establecidos por el ordenamiento juridico.

4.6. Conclusion

Al adoptar una ASI, los arbitros deben considerar criterios rigurosos como la legitimacion,
la amenaza o vulneracion del derecho, y la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la
medida, sin infringir el orden publico colombiano ni comprometer la soberania judicial. Este
enfoque se alinea con el principio Kompetenz-Kompetenz y las normas internacionales
establecidas en la Convencién de Nueva York y la Ley Modelo UNCITRAL, lo cual refuerza
la autonomia del arbitraje y evita litigios paralelos que podrian socavar el proceso acordado
por las partes.

Asimismo, concluimos que la accion de tutela también es un vehiculo para solicitar la ASI,
si se alega un perjuicio irremediable en violacion al derecho al debido proceso. Sin embargo,
consideramos que la accion de tutela no debe ser utilizada para este fin. Esto porque, como
se menciond anteriormente, puede derivar en un mayor congestionamiento del sistema
judicial en Colombia y puede poner en grave peligro la esencia y naturaleza del arbitraje,
porque atentaria contra el principio Kompetenz-Kompetenz. Ademas, que existen otros
medios idoneos para solicitar la anti-suit injunction como medida cautelar dentro del proceso

arbitral.

5. CONCLUSION GENERAL DEL TEXTO
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En conclusion, la ASI puede constituir una herramienta valiosa dentro del Ordenamiento
Juridico colombiano. Su implementacion en el arbitraje internacional ha demostrado ser un
recurso efectivo para evitar las dilaciones de un proceso arbitral o demandas adelantadas en
otros ordenamientos. Sin embargo, su uso debe ser equilibrado y prudente. Como se ha
sostenido en los capitulos precedentes, se puede determinar la procedencia de este tipo de
medidas en nuestro ordenamiento. Cabe resaltar las ventajas que, segun normas
internacionales y nacionales, representaria su 6ptima implementacion. Una de ellas seria la
posibilidad de que nuestro ordenamiento esté a tono con las nuevas dinamicas en materia
comercial y contractual. Asimismo, en caso de resultar en un uso abusivo en los términos
descritos en los capitulos anteriores, existe un remedio que es la anti anti-suit injunction,
junto con los otros métodos para remediar las consecuencias de una ASI abusiva, como el
reconocimiento de los perjuicios causados en el laudo. Por lo tanto, se concluye que es un
eficaz instrumento que brinda las garantias necesarias para ambas partes en un proceso.

De la misma manera, el que esta figura sea tomada como una medida cautelar facilita su
decreto y ejecucion, al menos para el ordenamiento juridico colombiano. Ademas, que, en la
practica, como lo menciond el Dr. Juan Pablo Cardenas (2024) ya se han implementado a
través de la institucion de la medida cautelar innominada, lo que nos demuestra que no es
necesario generar un cambio normativo para su introduccion. Esto, en grandes rasgos, supone
que todas estas nuevas instituciones para un ordenamiento juridico como el colombiano

puedan ser usados sin tener que acudir al Legislador para su introduccion y manejo.

Otro beneficio que reporta el sefialado instituto es evitar la restriccion indebida del derecho

personal de accion de una de las partes, pero por medio de un acuerdo contractual. Las ASIs
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sirven como un mecanismo correctivo esencial que protege contra el abuso y mantiene la
equidad procesal. Asi, mientras que las ASIs ofrecen una solucién temporal y eficaz para las
negociaciones en conflictos internacionales, es fundamental que su aplicacion se realice con
una consideracion cuidadosa de las implicaciones legales y econdmicas para todas las partes
involucradas. Un ejemplo destacado de su aplicacion es el caso Apple vs. Ericsson, en el cual
la medida proporcion6 un mecanismo efectivo para facilitar la negociacion entre las partes
en conflicto. No obstante, el uso excesivo o indebido de la ASI puede tener repercusiones
adversas. En escenarios como el mencionado, el abuso de esta medida puede resultar en la
pérdida de la posiciébn dominante en el mercado y ocasionar perjuicios econémicos
significativos para las empresas afectadas.

Es importante destacar que, aunque la ASI puede generar una igualdad material temporal
entre las partes, su ejercicio permanente e indiscriminado también puede ser perjudicial. No
obstante, su correcta aplicacion permite que las grandes compafiias negocien en terrenos
neutrales, lo cual evita la hostilidad y facilita resoluciones mas justas y equitativas. La
existencia de medidas correctivas, como las anti ASls, refuerza este equilibrio al
proporcionar un recurso legal para contrarrestar posibles abusos de las ASls. Estas medidas
correctivas juegan un papel crucial al garantizar que, en caso de abuso, se pueda restablecer
la igualdad material entre las partes. Ello promueve un sistema mas justo y equilibrado.

El equilibrio entre el uso y el abuso de estas medidas determina su efectividad y legitimidad
en el ambito juridico. La clave reside en la implementacién responsable y justa de estas
herramientas, lo que garantiza que se utilicen para promover la equidad y la justicia en el
contexto de disputas internacionales complejas. Al final, la correcta aplicacion de la medida

cautelar innominada y de la ASI puede contribuir significativamente a la resolucion eficiente
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y equitativa de conflictos comerciales internacionales, y beneficiar a todas las partes
involucradas. De esta manera, se fortalece el sistema juridico en su conjunto.

Finalmente, se destaca que entre ese uso y aplicacion de la ASI como medida cautelar
innominada, esta tiene que ser solicitada por el medio idoneo para hacerlo. De esta forma, se
hace el llamado de atencion a que los litigantes no recurran a la accién de tutela como un
mecanismo para solicitar la anti-suit injunction, porque como se mencion6 en apartado
correspondiente, este puede generar roces entre jueces y arbitros. Adicionalmente, esta
posibilidad desconoce que hay un medio mas idéneo como lo es la solicitud de medida
cautelar innominada. Ademas, una ASI concedida mediante accion de tutela puede generar
un dafio a la parte sobre la que recaeria la ASI, si esta intencionada a generar un abuso. Por
lo tanto, la accidn de tutela no debe ser vista como un mecanismo para solicitar esta medida,

porque también congestionaria ain mas la Rama Judicial en Colombia.
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