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16 CINDY CHARLOTTE REYES-SINISTERRA

RESUMEN

Con la adopcidén del Estatuto Nacional de Arbitraje Nacional e Interna-
cional, Colombia dio un gran paso en materia de arbitraje. Los aportes de
la Ley 1563 de 2012 son novedosos frente a lo que habia antes en el pais,
en especial en materia de medidas cautelares de diferentes tipos, es decir,
nominadas e innominadas. Sin embargo, es necesario hacer referencia a
que la solicitud, el decreto y la practica de estas medidas se pueden dar
en dos momentos: antes y después de ser notificado el demandado en un
proceso arbitral. Sin embargo, la Ley 1563 de 2012 presenta un vacio en
cuanto a la adopcion de las denominadas medidas cautelares anticipadas,
por lo que, de acuerdo a lo que se puede conocer como las implicaciones
del Codigo General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia, esta
investigacion se desarrolla con base en el arbitraje internacional, para
que en el pais, se regule esta figura y asi garantizar que en el proceso
arbitral se tutelen de forma efectiva los derechos reconocidos por la ley
sustancial, tal como se concibe en el Codigo General del Proceso y en la
Constitucion Politica de Colombia. Esta investigacion hace referencia a
figuras como los arbitros de urgencia, el proceso prearbitral y la teoria del
apoyo judicial a los arbitros como un catalogo abierto de posibilidades
que se presentaran frente a expertos en el tema que adopten la mejor
opcion para que el arbitraje nacional se adectie a la implementacion de
las medidas cautelares anticipatorias (nominadas e innominadas) en el
proceso arbitral en Colombia.

Palabras clave: Medidas cautelares innominadas; medidas cautelares
anticipadas; tutela judicial; arbitros de emergencia; proceso prearbitral;
arbitraje nacional; arbitraje internacional

ABSTRACT

With the adoption of the national status of domestic and international
arbitration, Colombia took a big step in arbitration, the contributions
of the law 1563 of 2012 are novel for arbitration, especially regarding
precautionary measures of different types, i.e., nominated and nameless.
However, it is necessary to refer to the application, recital and practice
of these measures can be taken in two periods: before and after being
notified by the defendant in an arbitration process. However, the 1563
Act of 2012 presents a gap in the adoption of precautionary measures
called early, so the Hotbed of Litigation in this paper makes a proposal
based on international arbitration, to be regulated in Colombia this figure
and so ensure that the arbitration process will safeguard effectively the
rights recognized by substantive law, as envisaged in the General Code of
Procedure and the Constitution of Colombia. This research figures such
as the arbiters of urgency, the pre-arbitration and judicial support the
theory of the referees as an open catalog of possibilities will be presented
in front of experts in the field to take the best option refers to domestic
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arbitration is appropriate to the implementation of precautionary mea-
sures and anticipatory unnamed in the arbitration process in Colombia.

Keywords: Precautionary Measures unnamed; Advance Precautionary
Measures; Tutela Legal; Referees Emergency Pre-Arbitral Referee Pro-
cedure; National Arbitration; International Arbitration
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18 CINDY CHARLOTTE REYES-SINISTERRA

INTRODUCCION

Las providencias cautelares representan una conciliacion entre las dos exigen-
cias, frecuentemente opuestas de la justicia: la de la celeridad y la ponderacion;
entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero tarde...

Piero Calamandrei

El arbitraje en lenguaje comun evoca la facultad de arbitrar, presu-
miendo de garantizar el cumplimiento de unas reglas preestable-
cidas para la resolucion de diferencias entre dos 0 mas personas'.
En pocas palabras, se puede decir: “El arbitraje es un instrumento
a través del cual un tercero, denominado arbitro, revestido con
determinados poderes, resuelve un conflicto de intereses, que recae
sobre materias de libre disposiciéon mediante un auto definitivo,
denominado laudo, que adquiere vinculatoriedad e inmutabilidad
en un ordenamiento juridico?”.

De otro lado, como mecanismos para garantizar la efectividad
de un derecho que sea objeto de litigio, aparecen las medidas cau-
telares. En Colombia, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo
General del Proceso el 1 de enero de 2016, pueden ser de varios
tipos: nominadas e innominadas, ya sean anticipatorias o dentro
del proceso.

Para desarrollar uno de los aspectos que se estudian en el pro-
yecto de investigacion, del cual este articulo es un producto parcial,
se quiere hacer un analisis tedrico-practico acerca de las vicisitudes
que se presentan respecto de la solicitud, decreto y practica de las
medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el proceso
arbitral en Colombia. Es decir, se hara un analisis integral de Ley
1563 de 2012° o Estatuto Arbitral en Colombia, y la Ley 1564 de

1 Luis FRAGA-PITTALUGA, El arbitraje en el derecho administrativo, 29-30 (Los Talleres Graficos
de Editorial Torino, Caracas, 2000).

2 En su mayoria, las legislaciones arbitrales del mundo, sea cual fuese la tradicion juridica
a la que pertenecen, reconocen que los laudos arbitrales adquieren la firmeza que permite
su ejecutabilidad y prohibe iniciar un nuevo proceso o arbitraje entre las mismas partes y
sobre el mismo objeto conocido en el arbitraje ya concluido. BERNARDO M. CREMADES &
IGNACIO MADALENA, Procedimientos paralelos en el arbitraje internacional, 6 Revista Peruana
de Arbitraje, 3-88, 38-39 (2008). Disponible en: http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/
REVISTA_PERUANA_DE_ARBITRAJE_RPA_6_2008.pdf

3 Colombia, Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones, 48.489 Diario Oficial, 12 de julio de 2012.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1563_2012.html
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2012 o Coédigo General del Proceso?, que se abordara primero a
partir de los conceptos y generalidades que presentan las medidas
cautelares anticipatorias e innominadas tanto en Colombia, como
en el arbitraje internacional, y el estudio de los aspectos criticos
frente a la solicitud, decreto y practica de las medidas cautelares
anticipatorias e innominadas en el proceso arbitral en el ambito
nacional, para plantear una propuesta a partir de lo investigado y
finalmente, exponer las respectivas conclusiones.

Mientras a la comunidad académica puede parecerle claro el
avance que representan las regulaciones mencionadas anteriormen-
te, hay mucho por decir respecto de la facultad que como arbitros
pueden tener los particulares para decretar medidas cautelares inno-
minadas y ademas anticipatorias en lo que se pueda entender como
un proceso arbitral, por cuanto se puede observar que el arbitraje
es un mecanismo alternativo para resolver litigios sin necesidad de
acudir a la jurisdiccion ordinaria, es decir, por medio de este, un
particular administra justicia de forma transitoria, pues las partes
que lo habilitaron para esto se someteran de igual forma a su deci-
sion, por lo que constituye un mecanismo heterocompositivo, pues
“el arbitraje posee tal calidad, aun cuando el arbitro que juzga es
designado por las partes, no implica que sean estas y no aquel el
que decide la forma como debe resolverse el conflicto, el arbitro y
el juez, es aquel tercero imparcial, llamado a resolver, y es el quien
finalmente lo hace™.

Metodologia

El tipo de estudio de esta investigacion es teorico- analitico. Es
teodrico, porque se estudiaran la legislacion, los autores, la jurispru-
dencia, el derecho comparado, los reglamentos de arbitraje nacio-
nal e internacional y la doctrina en torno a las medidas cautelares
anticipatorias e innominadas en el proceso arbitral en Colombia y
en otros paises que son referentes en materia arbitral, partiendo de
tematicas generales, por cuanto hasta el momento no se ha iden-

4 Colombia, Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cddigo General del Proceso y
se dictan otras disposiciones, 48.489 Diario Oficial, 12 de julio de 2012. Disponible en: http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012.html

5 FErRNANDO REGLERO-CAMPOS, El arbitraje: el convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo
en laley de 5 de diciembre de 1988, 29 (Montecorvo, Madrid, 1991).
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20 CINDY CHARLOTTE REYES-SINISTERRA

tificado ningun estudio teorico que de forma especifica mencione
la aplicacion de este tipo de medidas cautelares prearbitrales e
innominadas en el proceso arbitral colombiano en vigencia de la
Ley 1563 de 2012, o Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje.

I. LAS MEDIDAS CAUTELARES
Generalidades

Las medidas cautelares son herramientas que protegen de manera
provisional la integridad de un derecho, para evitar la aparicion
de riesgos en los procedimientos juridicos. Su principal objetivo es
prevenir un peligro o un dafio en los procesos jurisdiccionales y ga-
rantizar la eficacia de estos. Nacen en el derecho privado interno de
los estados y posteriormente se trasladan al derecho internacional
publico, para proteger los derechos en los distintos procedimientos.
En Colombia, las medidas cautelares conllevan una decision juris-
diccional proferida ya sea por los jueces o por los particulares en los
casos excepcionales previstos en la Constitucidn, para asegurar la
efectividad de un derecho que posteriormente sera objeto de litigio.

1. Las medidas cautelares en el proce-
so arbitral: vision mundial

Segun Marcela Rodriguez-Mejia: “En la esfera internacional com-
parada hay paises que no contemplan en sus normativas internas
que los arbitros tengan competencia en materia cautelar, otorgando
la exclusividad de la misma a los jueces. Pueden servir como ejem-
plo, sin animo de exhaustividad, el caso de Italia, China, Argentina,
Honduras y Brasil™.

6 MARCELA RODRIGUEZ-MEIiA, Medidas cautelares en el proceso arbitral (Editorial Externado
de Colombia, Bogota, 2013).
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2. Las medidas cautelares en el pro-
ceso arbitral colombiano

Segun Rafael Bernal Gutiérrez, en Colombia en aplicacion de
la Ley 1563 de 2012: “para adoptar medidas cautelares, tiene el
Tribunal que seguir un marco de referencia que debe ponderar
cuidadosamente. El solicitante debera demostrar al Tribunal Ar-
bitral, la conducencia, pertinencia, razonabilidad, y oportunidad
de la medida cautelar™’.

3. Las medidas cautelares anticipatorias e innominadas

a. Las medidas cautelares anticipatorias. Generalidades

“Las medidas innovativas o anticipatorias del resultado de la es-
timacién de la pretension, como mecanismo mas idoneo para que
las partes participen en el proceso en igualdad de condiciones,
produciendo una innovacidn sobre la situacion juridica preexistente
al proceso principal...”.

b. Concepto. Las medidas cautelares an-
ticipatorias segun Sartori

“Tratandose de cautelares innovativas, estas contienen un autén-
tico juicio de mérito. La resolucion provisoria recae directamente
sobre la relacion sustancial controvertida, constituyendo una
declaracion interina sobre el fondo (por ejemplo, el derecho a los
alimentos provisorios, art. 375 Cédigo Civil [argentino]). Al respec-
to, la CSJN [Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Argentina]
sostuvo que dentro de las medidas cautelares, la innovativa es una
decision excepcional porque altera el Estado de derecho existente al
tiempo de su dictado, habida cuenta [de] que configura un anticipo
de jurisdiccion favorable respecto al fallo final de la causa, lo que
justifica una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que
hacen a su admision; y por su intermedio se intenta aventar, mas

7  MARCELA RODRIGUEZ-MEIJiA, Medidas cautelares en el proceso arbitral (Editorial Externado
de Colombia, Bogota, 2013).

8  Maria CINTA SUBIRATS-ALEIXANDRI, Las medidas cautelares: su instrumentalidad. Disponible en:
http://www.derecho.com/articulos/2001/07/15/1as-medidas-cautelares-su-instrumentalidad/
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22 CINDY CHARLOTTE REYES-SINISTERRA

que el periculum in mora, el periculum in damni o in facti, esto es,
un Xperjuicio irreparableX, que se produciria si no se otorga (total
o parcialmente) alguna prestacidn al actor o peticionario. De ahi
que en la cautelar satisfactiva o anticipatoria lo fundamental no es
el periculum in mora sino periculum pranse (actual) o in futuro (even-
tual); procurando aventar el Kperjuicio irreparableX, denominado
periculum in damni, o sea, el peligro que involucra el hecho. Desde
una perspectiva del efecto es conjuratoria y asistencial”™.

II. ANTECEDENTES DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES ANTICIPATORIAS
E INNOMINADAS EN EL PROCESO
ARBITRAL INTERNACIONAL

Antecedentes de las medidas cautelares
anticipatorias en el arbitraje internacional

Resulta de gran importancia para el desarrollo de esta investigacion
estudiar los antecedentes de legislaciones y reglamentos de insti-
tuciones de arbitraje que prevén esta figura en el proceso arbitral,
pues en este estudio del derecho comparado se pueden analizar los
aspectos criticos del arbitraje en Colombia, desde la perspectiva de
un arbitraje de avanzada que permite tomar aquellos mecanismos
que pueden servir para dotar el arbitraje colombiano de un proceso
arbitral efectivo.

Algunas instituciones han puesto al servicio del arbitraje pro-
cesos para la adopcidn de estas medidas cautelares anticipadas a
las que se viene haciendo referencia, y que se dan en muchos casos
antes de que el tribunal se haya constituido, como en los casos que
se presentaran posteriormente.

Para esta investigacion se citaran los siguientes ejemplos:

9 GIoVANNI SARTORI, El debido concepto de lo cautelar. Disponible en: http://www.academiade-
derecho.org/upload/biblio/contenidos/SARTORI.pdf, http:/www.academiadederecho.org/
upload/biblio/contenidos/SARTORI
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1. Asociacion de arbitraje francesa

En Francia, para solicitar este tipo de medidas de caracter urgente
existe el llamado juez réfere, que es un 6rgano especial que actua en
casos de necesidad, estos jueces de emergencia no estan facultados
para resolver el fondo del asunto sino que actiian inicamente cuan-
do el 6érgano encargado de conocer de la cuestion principal no esté
en cuestiones de hacerlo'®, como regla general no cabe la adopcion
de estas medidas a inaudita altera parte, debido a que son procesos
de extrema urgencia y las partes deben ser oidas, no obstante de
forma excepcional y si concurren circunstancias especiales que lo
exijan, se permitira su adopcion ex parte'l.

2. Referee prearbitral de la CCI

La Camara de Comercio Internacional, CCI, de Paris ha elaborado
el reglamento Rules for a Pre-arbitral Referee Procedure. Por medio
de este mecanismo, se permite la adopcion de una medida cautelar
de forma rapida por un tercero imparcial denominado referee, cuan-
do el tribunal arbitral todavia no se ha constituido; para acceder
a este mecanismo, es necesario que las partes lo hayan expresado
en el acuerdo arbitral o en otro documento por separado; por lo
general, el referee es nombrado por las partes de comin acuerdo o
por el presidente del tribunal arbitral'.

El referee esta legitimado para adoptar cualquier medida cautelar
en caso de urgencia ya sea para prevenir un dafio inmediato o una
pérdida irreparable, o para salvaguardar los derechos de alguna
de las partes en el proceso, cuando el tribunal arbitral todavia no
se ha formado; asi mismo, se le atribuye competencia para ordenar

10 Francia, Cour de cassation, asunto Société d’exploitation du Cinema Rex v. Société Rex, 7 de
junio de 1979.

11 Articulos 812y 875 del Nouveau Code de Procédure Civile. Francia, Loi 2007-1787, Nouveau
Code de Procédure Civile, 20 décembre 2007. Disponible en: https:/www.legifrance.gouv.fr/
affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070716

12 Articulo 4, parr. 1 y 2 del Reglamento del referee prearbitral de la CCI. Camara de Comercio
Internacional, CCI, Reglamento de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional, CCI
(2012). Disponible en: http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/icc/arbruls.asp, http://fwww.
iccwbo.org/Data/Documents/Buisness-Services/Dispute-Resolution-Services/Mediation/
Rules/2012-Arbitration-Rules-and-2014-Mediation-Rules-SPANISH-version/
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el pago de una de las partes y para acordar cualquier medida ne-
cesaria con el objeto de asegurar la futura realizacion de pruebas.

3. Optional Rules for Emergency Measures of Protec-
tion, American Arbitration Association, AAA

La Asociacion Americana de Arbitraje, AAA, ha creado un me-
canismo similar al de la CCI, llamado Optional Rules for Emer-
gency Measures of Protection, proceso que pretende resolver las
controversias dentro del marco arbitral. La AAA ha designado un
grupo de arbitros de emergencia para que puedan actuar de inme-
diato en casos de extrema necesidad; la aplicacion de esta norma
depende de que las partes lo hayan pactado expresamente, ya sea
en la clausula arbitral o en acuerdo por separado y por otro lado,
que se trate ciertamente de una emergencia.

El funcionamiento del proceso es sencillo: la parte interesada en
obtener una medida cautelar anticipada debe notificarlo por escrito
ala AAAyalaotraparte, especificando qué tipo de medida solicita
y los motivos en los que basa su peticion'.

Una vez recibida la solicitud, la AAA nombra a un arbitro en
el plazo de un dia; si el arbitro es recusado, debera notificarse y se
realizard un reemplazo en el término de un dia contado a partir
del momento en que el nombramiento sea conocido por las partes;
posteriormente, el arbitro dard audiencia a las partes en el maximo
de dos dias a partir de su designacion.

4. Emergency Relief Rules, Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual, OMPI

En la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual se crearon
las normas denominadas Emergency Relief Rules. La creacion de
estos mecanismos obedece a que en ocasiones se producian retra-
sos en la constitucion del tribunal arbitral, por el tiempo necesario
para su constitucion o porque las partes deseaban paralizar este

13 Articulo 0-1 de las Optional Rules For Emergency Measures of Protection, dela AAA. Estados
Unidos, Asociaciéon Americana de Arbitraje, AAA, Reglamento de arbitraje internacional de
la Asociacion Americana de Arbitraje, AAA (1997). Texto disponible en espaiiol e inglés: http:/
www.intracen.org/Reglamento-de-Arbitraje-Internacional-de-la-Asociacion-Americana-de-
Arbitraje-1997/, http://www.intracen.org/International-Arbitration-Rules-of-the-American-
Arbitration-Association-2001/
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procedimiento por la ventaja que esa paralisis les podia reportar'*.
Precisamente, esta ultima circunstancia condujo a la formulaciéon
de las normas de emergencia en materia cautelar anticipatoria.

Estas medidas se pueden ordenar tanto en presencia de ambas
partes como inaudita altera parte, aunque esta tltima opcion queda
supeditada a circunstancias excepcionales; ademas, los arbitros
gozan de poderes muy amplios, en el sentido de estar legitimados
para adoptar cualquier tipo de medida que consideren conveniente;
en ambos casos, sea inaudita parte o con presencia de la otra parte,
previa solicitud de una parte, el centro de arbitraje procedera a
constituir el panel de arbitros en un plazo maximo de 24 horas'.
No obstante, si las partes nombraron a quien actuaria de arbitro
de emergencia, sera este quien se designe'®. A falta de prevision de
las partes, el centro sera el encargado de hacer el nombramiento.
En caso de recusacion de algunos de sus miembros, se procedera a
su sustitucion en un plazo no superior a 24 horas'®.

5. Associazione Italiana per I’Arbitrato

La Asociacion Italiana para el Arbitraje también prevé la figura de
estas medidas cautelares anticipadas o prearbitrales; la competen-
cia se atribuye en este caso al comité permanente'. El articulo 17
parrafo 5 dispone: “si el tribunal arbitral todavia no se ha consti-

14 RicHARD ALLAN HORNING, Interim Measures of Protection, Security for Claims and Costs,
and Commentary on the WIPO Emergency Relief Rules, 9 American Review of International
Arbitration, 1-4 (1998).

15 Articulo VI A, Emergency Relief Rules. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
OMPI, Reglamento de Arbitraje del Tribunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, OMPI. Disponible en: http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/, http://www.
wipo.int/amc/en/arbitration/rules/

16 Articulo VII A, Emergency Relief Rules. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
OMPI, Reglamento de Arbitraje del Tribunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, OMPI. Disponible en: http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/, http://www.
wipo.int/amc/en/arbitration/rules/

17 Articulo VII B, Emergency Relief Rules. Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
OMPI, Reglamento de Arbitraje del Tribunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, OMPI. Disponible en: http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/, http://www.
wipo.int/amc/en/arbitration/rules/

18 Articulo VIII, Emergency Relief of Rules. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
OMPI, Reglamento de Arbitraje del Tribunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, OMPI. Disponible en: http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/, http://www.
wipo.int/amc/en/arbitration/rules/

19 Articulo 17, parr. 5. Italia, Associazione Italiana per ’Arbitrato, AIA, Asociacion Italiana
para Arbitraje, Reglamento de la Asociacion Italiana para Arbitraje. Disponible en: http://
arbitratoaia.com/images/immagini/Regolamento_Arbitrato_ ATA_2016.pdf
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tuido, las medidas cautelares pueden ser adoptadas por el comité
permanente y podrdn ser revocadas o modificadas en cualquier
momento por el comité y después de la constitucion del tribunal
arbitral, por este mismo”.

El funcionamiento y finalidad de estas normas son idénticos a
los mencionados ya anteriormente.

6. Centro Empresarial de Concilia-
cién y Arbitraje, CEDCA

El reglamento del CEDCA permite la adopcion de medidas cautela-
res anticipadas. Este interesante mecanismo se alinea sin duda con
el caracter urgente propio de las medidas cautelares pues permite su
adopcidn inmediata, apenas la solicitud de arbitraje es presentada,
con lo cual se acrecienta la posibilidad de proteger provisional y
rapidamente el derecho en litigio sin esperar la realizacién de todos
los procedimientos para la constitucion del tribunal arbitral que
decidira de fondo sobre el asunto.

Ademas, el articulo 35.2 del reglamento del CEDCA dispone
que salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando circunstancias
de urgencia lo ameriten, cualquiera de las partes podra antes del
nombramiento de los arbitros y previo el pago de los honorarios
y pagos previstos en el apéndice I del reglamento, solicitar al di-
rectorio del CEDCA, que designe de la lista oficial de arbitros, un
tribunal arbitral compuesto a juicio del director ejecutivo por uno
o tres arbitros, para que resuelva exclusivamente sobre el decreto
de las medidas cautelares solicitadas, la designacién de estos arbi-
tros la hara el directorio del CEDCA de manera rotativa entre los
inscritos en la lista oficial de arbitros que no estén actuando en ese
momento como tales en un arbitraje administrado por el CEDCA.

20 Articulo 35.2, CEDCA. Venezuela, Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje, CEDCA,
Reglamento de Conciliacion y Arbitraje. Disponible en: http:/www.cedca.org.ve/documentos/
normativa_arbitraje/iii.%o20Reglamento%20CEDCA.pdf
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B. Antecedentes de las medidas cautelares
innominadas en el proceso arbitral internacional

Numerosos instrumentos internacionales dan una discrecionalidad
absoluta a los arbitros para dictar la medida cautelar que conside-
ren necesaria para la proteccion del derecho en litigio; las medidas
cautelares innominadas dan un poder cautelar general al arbitro
con el fin de que pueda asegurar sin limitaciones, la efectividad y
asegurar el resultado procesal de lo que aspira la parte. Para esta
investigacion, se estudiaran las diferentes normativas que ofrecen
la aplicacidon de estas medidas cautelares innominadas tanto en
las legislaciones como en los reglamentos de las instituciones de
arbitraje, de la siguiente manera:

1. Las medidas cautelares innominadas en Espaia

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola consagra en su articulo 23
que “salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podran,
a instancia de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen
necesarias respecto del objeto en litigio...”?.

2. Las medidas cautelares innomina-
das en Inglaterra y Suecia

La Ley de Arbitraje inglesa de 1996 y la sueca de 1999 consagran
una normativa similar “salvo que las partes hayan acordado lo
contrario, a solicitud de una parte, los arbitros pueden decidir
que durante el tramite arbitral, la parte contraria debe asumir
ciertas medidas cautelares para asegurar la pretension objeto del
arbitraje...””.

21 Espafia, Ley 1/2000, 7 de enero, Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 23. Disponible en:
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323

22 Inglaterra, Ley de Arbitraje Inglesa de 1996. Disponible en: http:/www.legislation.gov.uk/
ukpga/1996/23/contents. Suecia, Ley de Arbitraje, 4 de marzo de 1999. Disponible en: http://
www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/ARBITRAJE%20INTERNACIONAL/Ley%20Sueca/
Ley%?20sueca.htm, http://www.uni-kiel.de/leobalt/Datenbank/Schweden/The%20Swedish%620
Arbitration%20Act%200f%201999.htm
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3. Reglamento de Arbitraje de la CCI (Ca-
mara de Comercio Internacional)

El reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional, en su articulo 23-1 establece lo siguien-
te, “Medidas cautelares, 1). A menos que se haya acordado de otro
modo por las partes, el tribunal arbitral puede, tras el envio de la
documentacion a peticidén de una de las partes, ordenar cualquier
medida cautelar que considere apropiada. Su adopcion se puede
condicionar a la constitucion de garantias adecuadas. Las medidas
aludidas en el presente articulo son adoptadas mediante resolucion
motivada o sies necesario bajo la forma de sentencia, si el tribunal
arbitral lo considera adecuado”?.

4. Reglamento de Arbitraje de 1a Ameri-
can Arbitration Association, AAA

El reglamento de la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA)
también establece en su articulo 21, lo siguiente, “Medidas Provi-
sionales de Proteccion, 1). A solicitud de cualquier parte, el tribunal
podra tomar aquellas medidas provisionales necesarias, incluyendo
mandamiento de hacer o no hacer y medidas para la proteccion o
conservacion de propiedad”.

5. Reglamento del Tribunal Arbitral de la Organiza-
cion Mundial de 1a Propiedad Intelectual, OMPI

El reglamento de arbitraje de la Organizacion Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (WIPO, por sus siglas en inglés) sefiala en su ar-
ticulo 48, “Medidas provisionales o conservatorias y garantia para
las demandas y costas, a) A peticidén de cualquiera de las partes, el
Tribunal podra dictar cualquier orden provisional o tomar otras

23 Camarade Comercio Internacional, CCI, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, CCI (2012). Disponible en: http:/www.sice.oas.org/dispute/comarb/icc/arbruls.
asp, http://www.iccwbo.org/Data/Documents/Buisness-Services/Dispute-Resolution-Servi-
ces/Mediation/Rules/2012-Arbitration-Rules-and-2014-Mediation-Rules-SPANISH-version/

24 Asociacion Americana de Arbitraje, AAA, Reglamento de arbitraje internacional de la
Asociacion Americana de Arbitraje, AAA (1997). Texto disponible en espafol e inglés: http://
www.intracen.org/Reglamento-de-Arbitraje-Internacional-de-la-Asociacion-Americana-de-
Arbitraje-1997/, http://www.intracen.org/International-Arbitration-Rules-of-the-American-
Arbitration-Association-2001/
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medidas provisionales que estime necesarias respecto del objeto
de la controversia, incluidas las medidas cautelares, asi como otras
destinadas a la conservacidn de los bienes que constituyan el objeto
de la controversia, tales como ordenar que los bienes se depositen
en manos de un tercero o que se vendan los bienes perecederos. El
Tribunal podra supeditar la concesion de dichas medidas a una
garantia apropiada proporcionada por la parte peticionaria”>.

6. Reglamento de arbitraje de la London Court
of International Arbitration, LCIA

El reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres,
estipula lo siguiente, “Articulo 25. Medidas provisionales de pro-
teccion y de aseguramiento de bienes litigiosos. Salvo acuerdo por
escrito en contrario de las partes, el Tribunal Arbitral, a solicitud
de una de las partes, estara facultado para: a) ordenar a cualquier
demandada o demandada reconvencional que afiance parcial o
totalmente la cuantia reclamada, sea por medio de deposito, aval
bancario o de cualquier otro modo y manera que el Tribunal Ar-
bitral estime oportuno”?.

III. LAS MEDIDAS CAUTELARES
ANTICIPATORIAS EN EL PROCESO
ARBITRAL EN COLOMBIA

En Colombia, hay diferentes instituciones de orden procesal, como
la jurisdiccion y la competencia, que ademas constituyen presupues-
tos procesales, como es conocido por la comunidad académica que
estudia lo concerniente al caso, por regla general. Sin embargo, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion
Politica?, excepcionalmente y de forma transitoria también podran

25 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI, Reglamento de Arbitraje del Tri-
bunal de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI. Disponible en: http://
www.wipo.int/amc/es/arbitration/rules/, http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/rules/

26 Inglaterra, Corte de Arbitraje Internacional de Londres, LCIA, Reglamento de la Corte (1998).
Disponible en: http://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/LCIA_Arbitration_Rules.
aspx

27 Colombia, Constitucion Politica, 7 de julio de 1991. Version corregida, 116 Gaceta Constitu-
cional, 20 dejulio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
constitucion_politica_1991.html
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administrar justicia los particulares cuando actuen como concilia-
dores, jurados o arbitros.

Lo anterior implica que el arbitraje que constituye un mecanismo
alternativo al proceso, tal como establece la Ley 1285 de 2009%, se
haya convertido en uno de los que implican la actuacion excepcional
de los particulares que para los casos en que sean habilitados por
las partes, administren lo que por regla general se concibe como
la justicia en cabeza de los jueces delegados por el mismo Estado
para realizar esta funcion.

Aunque el arbitraje con el tiempo se fue convirtiendo en el pais
en un mecanismo que se caracterizaba por ser la eleccion de las
grandes empresas y multinacionales con presencia en Colombia
por su celeridad y el alto nivel de experticia de quienes actuaban
como arbitros, no todo eran aspectos positivos pues histéricamente
en el pais este mecanismo estaba regulado por un gran nimero de
decretos que terminaban haciendo su desarrollo algo caotico, por
lo que se penso6 en la expedicidn de un nuevo ordenamiento juridico
que unificara lo concerniente a la regulacion del arbitraje nacional
y que respondiera a las tendencias que en esta materia han sido
consecuencias mismas de fenomenos como la globalizacién y el
comercio entre diferentes paises del mundo. Como ejemplo se puede
pensar en los contratos de compra y venta de mercaderias interna-
cionales en que por regla general se puede ver como las empresas
que realizan este tipo de operaciones de forma expresa estipulan
que en caso de conflictos generados a partir del contrato, deberan
ser arbitros los que decidan la suerte del mismo.

Por todo lo anterior, en Colombia fue expedida la Ley 1563 de
2012, vigente actualmente, y que se denomina Estatuto Arbitral
Colombiano. De otro lado, el Codigo General del Proceso imple-
menta la nueva figura de las medidas cautelares innominadas, que
podran decretarse por el juez pero también por un arbitro, lo cual
genera la siguiente conclusion en el &mbito nacional: las medidas
cautelares pueden ser anticipatorias o dentro del proceso y estas,
a su vez, pueden ser nominadas e innominadas.

28 Colombia, Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracion de Justicia, 47.240 Diario Oficial, 22 de enero de 2009. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html
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En cuanto a las medidas cautelares anticipatorias — es decir,
aquellas que se dan antes de que el demandado en un proceso arbi-
tral sea notificado de que existe una demanda en su contra—, hay
un vacio normativo, pues hasta el momento, el Estatuto Arbitral
en Colombia solo presenta un esquema segun el cual la solicitud
de medidas se hace ante el Tribunal de Arbitraje, ya instalado, y
deja de lado figuras que en el &mbito internacional son utilizadas
—por ejemplo, por la Camara de Comercio Internacional—, como
los arbitros de urgencia.

Es decir, las medidas cautelares preventivas, anticipadas o prear-
bitrales son un instrumento que se presenta a la parte demandada
antes del inicio de las actuaciones arbitrales, para asegurar sus de-
rechos ante el temor fundado del incumplimiento de su contraparte.
En el arbitraje, las medidas cautelares pueden solicitarse antes de la
constitucion del tribunal arbitral o, incluso, antes del inicio de las
actuaciones arbitrales (las llamadas medidas cautelares anticipadas)
o bien una vez se haya constituido el tribunal arbitral®.

Ahora bien, en Colombia, hay consenso acerca de que los arbitros
por administrar justicia de forma transitoria, no podrian decretar
este tipo de medidas sin que se instale el respectivo tribunal; por
esta razoén, se puede pensar que implementar una figura como la
que se menciona anteriormente en principio iria contra el articulo
116 de la Constitucidén Politica, porque basicamente se estaria di-
ciendo con esto que habra unos arbitros que si administran justicia
de forma permanente.

Lo que si se puede decir es que hay vacios normativos que pueden
generar problemas practicos en el futuro. Esta investigacion pre-
tende abordarlos y, de manera descriptiva pero también haciendo
un analisis integral de las normas que regulan el tema, presentar
respuestas a la comunidad académica de la siguiente manera:

29 PEDRO PERERA & HUMBERTO ANGRISANO, Las medidas cautelares en el arbitraje, Revista Comité
de Arbitraje, 3 (2013). Disponible en: http://www.venamcham.org/index.php?option=com_
content&id=1296%3Acomite-de-arbitraje-las-medidas-cautelares-en-el-arbitraje-febrero-
2013&Itemid=19
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A. Aspectos criticos

Como se puede evidenciar, aunque las medidas cautelares como
institucion no configuran una novedad, esta investigacion pretende
responder los siguientes interrogantes: ;Cudles son las caracteristi-
cas de las medidas cautelares innominadas en el proceso arbitral en
Colombia? ;Cuales son las caracteristicas de las medidas cautelares
anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia? ;Cual es la situa-
cion actual respecto a las medidas cautelares anticipatorias en el
proceso arbitral en Colombia? ;Cual es la situacion de las medidas
cautelares innominadas en el proceso arbitral en Colombia? ;Qué
teoria y referentes legales actuales y pertinentes favorecen la soli-
citud, decreto y practica de las medidas cautelares anticipatorias
en el proceso arbitral en Colombia? ;Qué teoria y referentes legales
actuales y pertinentes favorecen la solicitud, decreto y practica de
las medidas cautelares innominadas en el proceso arbitral en Co-
lombia? ;Qué alternativas se pueden proponer en Colombia para
la solicitud, decreto y practica de las medidas cautelares antici-
patorias en el proceso arbitral en Colombia? ;Qué alternativas se
pueden proponer en Colombia para la solicitud, decreto y practica
de las medidas cautelares innominadas en el proceso arbitral en
Colombia?

Por ello se desarrollan todos estos aspectos de la siguiente ma-
nera:

1. Solicitud

En primer lugar, la Ley 1563 de 2012 no regula el procedimiento
para la solicitud de medidas cautelares anticipadas sino que se
limita a su tratamiento cuando se dan dentro del proceso arbitral.
Por ello, resulta de gran importancia abordar esta figura y ofrecer
una regulacion apropiada, para que por medio del arbitraje también
se garantice la efectividad de los derechos reconocidos por la Ley
sustancial, con el fin de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Una de las caracteristicas especiales de las medidas cautelares
anticipatorias es que se surten antes de notificado el demandado
del proceso en su contra, dicho sea, para garantizar la efectividad
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del objeto del proceso®. Sin embargo, en el proceso arbitral, hay
un problema que impide la realizacion de este tipo de medidas y
se expondra a continuacion.

Para evaluar este punto, deben separarse tres momentos, que
daran mayor claridad sobre el problema presente: i) el momento
de la solicitud de las medidas cautelares en el proceso arbitral; i1)
el momento en que el tribunal adquiere competencia para el cono-
cimiento y decreto de medidas cautelares; y ii1) el momento de la
notificacion al demandado en el proceso arbitral.

1. El momento de la solicitud: segun el Estatuto Nacional e In-
ternacional de Arbitraje (en adelante, ENAT), Ley 1563 de 2012, en
su articulo 32, la solicitud de medidas cautelares en los procesos
arbitrales se hara: “A peticion de cualquiera de las partes” y ante lo
cual “el tribunal podra ordenar las medidas cautelares que serian
procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o la con-
tencioso administrativa”. Dado que el ENAI enuncia que la peticion
o solicitud de las medidas cautelares, las hara el accionante ante
el tribunal de arbitraje, se deduce que este —el tribunal— ya debe
estar instalado al momento de realizarse la solicitud de medidas,
es decir, el momento de la solicitud, es posterior a la instalacion?!.

2. El momento del conocimiento: si bien es cierto, el proceso
arbitral inicia desde el momento mismo de la presentacion de la
demanda ante el tribunal de arbitraje, como lo enuncia el articulo
12 del ENAI “Iniciacion del proceso arbitral. El proceso arbitral
comenzarad con la presentacion de la demanda”. No es sino hasta la
instalacidn del tribunal de arbitramento, cuando éste adquiere fa-
cultades jurisdiccionales y puede utilizar sus poderes de instruccion
para resolver el proceso; en la instalacion del tribunal de arbitraje
segun el articulo 20 del ENAI se presentara la demanda, y se es-
tudiara “la admision, la inadmision y el rechazo de la demanda’.
Es decir, el tribunal de arbitraje no conoce de la litis, sino hasta el
momento mismo de la audiencia de instalacion.

30 PiEro CALAMANDREI, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, 45
(Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1984).

31 Colombia, Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones, Articulo 20, 48.489 Diario Oficial, 12 de julio
de 2012. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1563_2012.
html
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3. El momento de notificacion de la demanda: en el proceso
arbitral, si bien la parte se entera de que entabla el proceso desde
el instante en que es requerida para la composicion de los arbitros
(salvo estipulacion en contrario en el pacto arbitral), es justo en
el momento de la instalacion del tribunal cuando en audiencia
el demandado es notificado. Por ello, se puede concluir que en
la instalacion del tribunal se surte efecto la notificacion del auto
admisorio de la demanda (lo cual se asemeja a la terminologia del
proceso civil).

Dado que en la instalacion esta presente la contraparte (si bien
hay término de traslado de la demanda) conociendo de la litis que
se entabla contra ella, entonces cabe cuestionar: ;Como se debe
hacer el tratamiento de las medidas cautelares anticipatorias en el
proceso arbitral en Colombia?

Se pueden evidenciar entonces dos momentos procesales sobre
los cuales versa este dilema: 1) antes de instalado el tribunal, cuando
el accionante requiere el decreto de la medida cautelar anticipa-
toria, pero por carecer de competencia (aun) el tribunal arbitral
para revisar del proceso, no puede ser decretada; y ii) después de
instalado el tribunal, cuando al adquirir competencia este ya puede
decretar las medidas cautelares solicitadas, pero la contraparte ya
ha sido notificada también del proceso en su contra y, por tanto,
carece de utilidad la medida cautelar cuyo fin sea poseer caracter
anticipatorio.

Para contextualizar lo anterior, es necesario plantear el siguien-
te ejemplo hipotético: una empresa que celebra un contrato de
compraventa de mercaderias con otra empresa y que en el mismo
consagra clausula compromisoria habilitando el arbitraje en caso
de un conflicto originado en ese negocio juridico desea solicitar
que se decrete una medida cautelar en el proceso arbitral sin que
se notifique a la empresa demandada para garantizar la efectividad
de un derecho que considera sera objeto de litigio. Sin embargo,
nada prevé al respecto el Estatuto Arbitral en Colombia. ;Se podria
decretar la medida cautelar anticipada en este caso? Y de ser po-
sitiva la respuesta, jante quién deberia solicitarse? ;Quién deberia
decretarla? y jcual deberia ser el procedimiento para hacerlo? En
caso de ser negativa la respuesta, ;como se garantizaria un derecho
que requiere este tipo de medida en el proceso arbitral en Colombia?
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Es decir, sin importar si la respuesta al primer interrogante
planteado es positiva o negativa, esta investigacion —a partir de
una propuesta que adopta diferentes criterios desarrollados por el
arbitraje internacional, y el estudio sistematico de la Ley 1563 de
2012, la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso) y la Cons-
titucidon Politica— abordara las posibles soluciones que frente a
esta problematica podrian adoptarse en el pais.

2. Decreto

Entendiendo las vicisitudes que conlleva la solicitud de las medidas
cautelares en los procesos arbitrales, cuyo caracter anticipatorio
es normativamente imposible, entonces se debe ahora abordar el
decreto de estas medias que, en principio (y se vera mas adelante
otro vacio juridico), las decretard siempre el tribunal.

El ENALI establece que para el proceso de decreto de medidas
cautelares “se someteran a las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo [CPACA] y a las disposiciones especiales pertinentes”
siendo la regencia del CPACA solo posible en casos donde “sea parte
una entidad publica o quien desemperie funciones administrativas”.

Las medidas que podra decretar el tribunal arbitral son tanto las
nominadas de los codigos referidos, como “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”.

Los criterios del decreto de medidas cautelares en estos proce-
sos son basicamente los establecidos de manera reiterada por la
doctrina®: 1) “la legitimacion o interés para actuar de las partes”,
11) “la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho” lo que
la doctrina expone basicamente como el periculum in mora; iii) “la
apariencia de buen derecho” o también denominado fumus boni iu-
ris; y iv) “la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida’.

32 Jorpi NiEvA-FENoOLL, El elemento psicoldgico en la adopcion de las medidas cautelares, en Me-
morias del IX Congreso Internacional de Derecho Procesal, San José de Cucuta, 2y 3 de agosto
de 2013, 107-128 (Universidad Libre Seccional Cucuta, Cticuta, 2013). Disponible en: http://
portales.te.gob.mx/seminario/sites/portales.te.gob.mx.seminario/files/materiales/Jordi%?20
Nieva.pdf
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Teniendo el tribunal el criterio de establecer su alcance, duracion,
modificacion, sustitucion o cese; y, por tanto, pudiendo otorgarlas
ultra, extra o minus petita al solicitante.

Uno de los puntos novedosos que establece la vigencia del ENAI
es que en la medida en que protege el objeto del proceso, al asegu-
rar el cumplimiento de las pretensiones, dispone que las medidas
“también podran tener como objeto recaudar elementos de prueba que
pudiesen ser relevantes y pertinentes para la controversia”* ante lo
cual resulta en una posicion ventajosa en la garantia y efectividad
de los derechos. Sin embargo, si con el decreto de la medida se
busca asegurar material probatorio en manos de la contraparte,
el recaudo de elementos de prueba tendria mayor efectividad si se
aplicara en un momento previo a la notificacion al demandado
(medida anticipatoria).

Hay un requisito anadido por el ENAI para que sea decretada
cualquiera de las anteriores medidas cautelares innominadas, ante
lo cual “el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte por
ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas en la demanda,
para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica”.
Sin embargo, el tribunal, de oficio o a peticion de parte, podra
aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo considere
razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida*.

Otro punto controversial podria considerarse un eventual vacio
juridico, que permitiria el decreto de medidas cautelares previas
a la iniciacion del proceso arbitral, con base en la distincion de
dos momentos: el primero desde la presentacion de la demanda,
asi exista pacto arbitral, el juez no puede rechazar de plano, ni in-
admitir el tramite de la misma, dado el paragrafo contenido en el
articulo 90 del Codigo General del Proceso, CGP. Sin embargo, por
tratarse de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria, el demandante
si podria solicitar desde que acciona el aparato jurisdiccional, que

33 Colombia, Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones, articulo 32, paragrafo, 48.489 Diario Oficial,
12 de julio de 2012. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1563_2012.html. Cabe recalcar que este tipo de medidas el mismo paragrafo las extiende
a cualquier operador jurisdiccional.

34 Colombia, Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones, articulo 32, paragrafo, 48.489 Diario Oficial,
12 de julio de 2012. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1563_2012.html
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se decrete una medida cautelar anticipatoria, la cual surtiria efecto
antes o justo notificado el demandado del proceso en su contra. El
segundo momento se daria luego de la notificacion del demandado,
cuando al correrse el traslado ¢l tendria la oportunidad de alegar
la existencia del pacto arbitral, ante lo cual —como lo estipula el
mismo articulo del CGP— se “provocarda la terminacion del proceso
cuando se declare probada la excepcion previa respectiva” siendo
asi que: 1) ya estaria en vigencia la medida cautelar decretada; y ii)
perderia competencia el juez que la decreto, ante lo cual no podria
desmontarla, modificarla o sustituirla, sino el ahora competente
tribunal del arbitraje.

3. Practica

En cuanto a la practica y al levantamiento de las medidas cautela-
res, se asemeja mucho al normalmente acaecido en la jurisdiccion
ordinaria, teniendo como factor controversial la fuerza de cum-
plimiento que tienen las emanaciones de los tribunales arbitrales,
pero que se resuelve mediante la practica de condicionamientos.
Hay en el ENAI una salvedad en cuanto a las medidas cautelares
que permite “impedir su practica o solicitar su levantamiento o mo-
dificacion”, y es cuando se trata de pretensiones pecuniarias ante lo
cual basta la prestacidon de una caucién por parte del demandado,
con el fin de garantizar el cumplimiento de la sentencia o de pres-
tar indemnizacidn en caso de la imposibilidad para cumplirla. No
podré prestarse caucion cuando las medidas cautelares no estén
relacionadas con pretensiones econdémicas o procuren anticipar
materialmente el fallo. Entiéndase en este punto la voluntad que
une a las partes al proceso, y la tutela judicial efectiva garantizada
mediante el desarrollo de las medidas cautelares en especial las
anticipatorias®.

En cuanto a la fuerza de cumplimiento que poseen los tribuna-
les arbitrales, puede decirse que este problema se resuelve a partir
de dos aspectos: 1) en principio, las partes por voluntad propia se

35 Luiz GUILHERME MARINONI, La evolucion de la técnica anticipatoria y de la tutela preventiva
en Brasil, en Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Medellin, 11,
12 y 13 de septiembre de 2013, 975-993 (Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, 2013).
Disponible en: https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmY X VsdGRvbW
Fpbnxjb25ncmVzb2RjaG9wem9jZXNhbHxneDo2NmNkM2QIMGUwMWZhODAy
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dispusieron a la competencia de un tribunal arbitral, asi que ha
de suponerse que ellas actuaran en favor del cumplimiento de las
ordenes del tribunal; ii) ahora en caso de no ser asi, los tribunales
arbitrales disponen de la posibilidad de comisionar a los jueces
civiles (o administrativos si alguna de las partes es entidad publica
o cumple funciones publicas) para que estos practiquen o ejecuten
las medidas adoptadas por el tribunal, asi lo refiere el articulo 32
del ENAIL

B. Propuesta

En respuesta a la problematica planteada frente a la solicitud,
decreto y practica de las medidas cautelares anticipatorias e inno-
minadas en el proceso arbitral en Colombia, se presenta la siguiente
propuesta como resultado de la investigacion:

1. Medidas cautelares anticipatorias en
el proceso arbitral en Colombia

Teniendo en cuenta que hay un vacio normativo frente a las me-
didas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en Colombia,
es necesario plantear las siguientes opciones:

a. Solicitud

El primer interrogante que se propone responder esta investigacion
es precisamente frente a la solicitud de este tipo de medidas, para
lo que se presentan las siguientes propuestas:

La solicitud de la medida cautelar anticipatoria en el proceso
arbitral deberia hacerse:

1. A partir de un proceso prearbitral, en que la parte interesada
haga la respectiva solicitud al Centro de Arbitraje y que un numero
impar de arbitros conforme un Tribunal de Urgencia que tenga
competencia para decretar la misma a eleccion de las partes o, en
caso de no ser asi, por el Centro designado por estas.

2. A partir de la implementacién de la figura de arbitros de
urgencia designados por los respectivos Centros de Arbitraje para
decretar estas medidas, sin necesidad de un proceso prearbitral, lo
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que en principio se puede pensar iria en contra de la Constitucion
Politica, entendiendo que los particulares, en calidad de arbitros
solo pueden administrar justicia de forma transitoria y no perma-
nente.

3. A partir de la aplicacidon del apoyo concurrente que debe haber
entre los poderes y la armonizacion de lo que pueda entenderse
debe darse en la administracidon de justicia, incluso a partir de la
interpretacidon de la Ley 1563 de 2012, se pensaria que serian los
Jueces civiles del circuito los llamados a tener competencia frente a
la solicitud de estas medidas cautelares anticipatorias en el proceso
arbitral para una posterior ratificacién de ellas por parte de los
arbitros que vayan a conocer del conflicto, pero esto iria en contra
del principio de autonomia de voluntad de partes y el principio
de habilitacion que se predican en materia de arbitraje nacional e
internacional.

Sin embargo, el paragrafo del articulo 32 de la Ley 1563 de
2012, haciendo referencia a las medidas que se pueden decretar
dentro del proceso arbitral para recaudar elementos de prueba,
que de por si deben ser anticipatorias, establece que “quien ejerza
funciones jurisdiccionales podra decretar medidas cautelares para
este proposito en los procesos sometidos a su conocimiento, sean
0 no procesos arbitrales”, lo que al parecer fortalece el argumento
anteriormente planteado de que sean los jueces civiles del circuito
quienes puedan decretar este tipo de medidas, aunque no sean estos
los habilitados por las partes.

b. Decreto

Respecto del interrogante planteado en la investigacidon frente al
decreto de las medidas cautelares anticipatorias en el proceso ar-
bitral en Colombia, se presentan las siguientes propuestas:
El decreto de la medida cautelar anticipatoria en el proceso arbitral
deberia hacerse:

1. A partir de un proceso arbitral como se explicd, en el aparte
que trata de la solicitud de las mismas.

2. A partir de la implementacién de la figura de unos arbitros de
urgencia que estén designados de forma permanente por el Centro
de Arbitraje para cumplir con esto.
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3. A partir de la competencia que se designe en los jueces civiles
del circuito, con base en los argumentos anteriormente planteados.

c. Practica

La practica de la medida cautelar anticipatoria (nominadas e
innominadas) en el proceso arbitral deberia hacerse:

1. A partir de un proceso arbitral como se explico, en el aparte
que trata de la solicitud de las mismas, y antes de que el demandado
tenga conocimiento de ellas, es decir, antes de que se instale en la
forma en que lo concibe la Ley 1563 de 2012, el Tribunal Arbitral.

2. A partir de la implementacion de la figura de unos arbitros de
urgencia que estén designados de forma permanente por el Centro
de Arbitraje para cumplir con esto, antes de que el demandado tenga
conocimiento de las mismas, es decir antes de que se instale en la
forma en que lo concibe la Ley 1563 de 2012, el Tribunal Arbitral.

3. A partir de la competencia que se designe en los jueces civiles
del circuito, con base en los argumentos anteriormente planteados,
es decir, antes de que se instale en la forma en que lo concibe la
Ley 1563 de 2012, el Tribunal Arbitral, pero en este caso la medida
seria susceptible de ser revocada por los arbitros habilitados por
las partes para conocer del conflicto, lo que en la practica podria
generar un perjuicio frente a la parte que se decretd la medida,
pero esto podria mitigarse con una caucion que respalde el decreto
y practica de la medida.
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CONCLUSIONES

Las medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia pue-
den ser anticipatorias o dentro del proceso arbitral (después de
notificado el demandado). Esto implica que en el proceso arbitral
deben implementarse figuras o herramientas ya sea directamente
confiadas a otros particulares —como lo seria en la implemen-
tacion de los arbitros de urgencia en Colombia, figura que existe
en la Camara de Comercio Internacional de Paris pero de la que
nada se ha dicho internamente. De lo contrario, serian los jueces
por medio del principio de habilitacion y en el entendido de que el
Codigo General del Proceso no establece que el pacto arbitral sea
una causal de rechazo ni de inadmisién de la demanda sino que
sera la parte demandada la que deba alegar su existencia.

Las medidas cautelares anticipatorias en el proceso arbitral en
Colombia (nominadas e innominadas) no presentan regulacion
expresa en la Ley 1563 de 2012. Esta situacion evidentemente hace
que en aplicacion del principio de integracion y de lo que el mismo
Estatuto establece, es decir, que se remite a esta normativa, tenga
aplicacion el Codigo General del Proceso.

Las medidas cautelares anticipatorias (nominadas e innomina-
das) pueden ser decretadas por los arbitros en Colombia, en apli-
cacion de la Ley 1563 de 2012 y el Codigo General del Proceso. Lo
anterior, debido a que esta es una de las facultades jurisdiccionales
que tienen los particulares cuando transitoria y excepcionalmente
son administradores de justicia, en el desarrollo de este mecanismo
alternativo al proceso.

En Colombia, es necesaria la adopcion de una solucién ante el
vacio normativo frente a la solicitud, decreto y practica de las medi-
das cautelares anticipatorias (nominadas e innominadas) planteado
a partir de la investigacion realizada.

La posibilidad que se les ofrece a las partes que acuden al pro-
ceso judicial para solicitar medidas cautelares también debe existir
para aquellos que elijan el arbitraje como mecanismo alternativo
al proceso para la solucién de un litigio.
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