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REsUMEN: Este trabajo académico se centra en el andlisis de la “produccién
documental” (document production) como una practica extendida en el dmbito
del arbitraje internacional. En primer lugar, se examinan los fundamentos ted-
ricos, los antecedentes y la definicién de este mecanismo procesal, asi como la
autoridad conferida a los tribunales arbitrales para emitir érdenes al respecto.
A continuacién, se aborda la situacién actual de la produccién de documentos
en los foros internacionales de arbitraje, considerando el marco normativo
vigente y los requisitos vinculados a las solicitudes de produccién de pruebas
documentales, de acuerdo con instrumentos de soff law como las Reglas de
la IBA y las Reglas de Praga. Por tltimo, se explora la viabilidad de aplicar
este mecanismo en el contexto del arbitraje doméstico, en consonancia con la
legislacidn ecuatoriana vigente.

PaLaBRAS cLAVE: produccién documental, Redfern schedules, arbitraje inter-
nacional, arbitraje doméstico

ABsTRACT: This academic paper focuses on the analysis of document produc-
tion as a common practice in international arbitration. First, it examines the
theoretical foundations, background, and definition of this procedural me-
chanism, as well as the authority of arbitral tribunals to order it. Furthermore,
it addresses the current state of document production in the field of inter-
national arbitration, considering the existing regulatory framework and the
requirements for requests to produce documents under soft law instruments
such as the IBA Rules and the Prague Rules. Finally, it explores the appli-
cability of the document production mechanism in domestic arbitration, in
accordance with current Ecuadorian law.

Keyworbs: document production, Redfern schedules, international arbitra-
tion, domestic arbitration
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1. INTRODUCCION

El arbitraje se caracteriza por su flexibilidad, impulsada por el principio de
autonomia de la voluntad que emana de su origen contractual. Bajo esta
premisa, las partes gozan de una notable libertad para disenar las reglas
procesales que mejor se adapten a sus necesidades, siempre en consonancia
con los limites establecidos por el orden publico y el debido proceso. Esta
flexibilidad se manifiesta de manera importante en el dmbito probatorio,
donde tanto las partes como los drbitros tienen la amplitud necesaria para
establecer las reglas que regirdn la presentacién, validacién y actuacién de
pruebas. Este aspecto es uno de los factores que convierten al arbitraje en un
mecanismo tan atractivo a nivel mundial.

En Ecuador, con la emisién de la Sentencia 2822-18-EP/23 del 13 de sep-
tiembre de 2023, la Corte Constitucional ha respaldado significativamente
la flexibilidad de adaptacién de las reglas de procedimiento en el arbitraje
nacional. Esta Sentencia reafirma la amplia libertad de las partes para confi-
gurar y modificar las reglas procesales, incluyendo aquellas relacionadas con
la prueba, lo que, a su vez, abre la posibilidad para explorar diversas institu-
ciones juridicas comunes en el arbitraje internacional y considerar su aplica-
cién en el arbitraje doméstico.

En este contexto, una de las figuras juridico-procesales mds empleadas en los
foros internacionales de arbitraje es la “produccién documental”, denominada
en inglés como document production. Este mecanismo procesal desempefia un
papel crucial en la recopilacién y presentacién de pruebas en procedimientos
arbitrales, ya que permite a las partes acceder a documentos relevantes y con-
tribuye a la transparencia y economia procesal.

En esencia, la produccién de documentos requiere que una de las partes del ar-
bitraje, a solicitud de su contraparte o del tribunal arbitral, presente o exhiba do-
cumentos bajo su control que puedan resultar determinantes para la resolucion
del caso'. Este mecanismo encuentra respaldo en las regulaciones de diversas

1 A.ReprerN Y M. HUNTER, Téoria y Prictica del Arbitraje Comercial Internacional, 4ta. Ed.,
Editorial La Ley, 2007.
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instituciones arbitrales a nivel mundial y en instrumentos de soff law* utilizados
tanto en el arbitraje comercial internacional como en el de inversién.

A partir de las consideraciones expuestas, el presente trabajo académico tiene
como objetivo revisar los fundamentos tedricos y la aplicacién practica de la
produccién documental en la esfera del arbitraje internacional. Para cumplir
este propdsito, se seguird la siguiente estructura:

En la Seccidn 2 se examinardn algunos aspectos generales de la produccién

de documentos en el arbitraje internacional.

- Enla Subseccion 2.1. se revisardn los principios que rigen la presenta-
cién de pruebas en los sistemas procesales del civil law, el common law
y el arbitraje internacional, con miras a comprender en qué consiste la
produccién documental y cudles son sus antecedentes.

- En la Subseccion 2.2. y la Subseccion 2.3. se analizard el estado actual
de la produccién de documentos en el arbitraje internacional, consi-
derando el marco regulatorio vigente, junto con los requisitos y alcan-
ces de las solicitudes de produccién documental bajo instrumentos de
soft law como las Reglas de la IBA? y las Reglas de Praga®.

- En la Subseccion 2.4. se abordard la utilizacién de tablas de produc-
cién de documentos (conocidas como Redfern Schedules) en la resolu-
cién de objeciones a las solicitudes documentales.

En la Seccidn 3 se explorard la aplicabilidad de la produccién documen-
tal en el arbitraje doméstico, a la luz de la legislacién nacional y de la
Sentencia 2822-18-EP/23, teniendo en cuenta los posibles limites consti-
tucionales que puedan surgir en este dmbito.

2 Segtn la definicién de Pastor, el término “soff law” engloba una diversidad de actos que
varfan en su origen y naturaleza, y aunque inicialmente carecen de efectos juridicos vinculan-
tes, adquieren relevancia de diversas maneras. En el dmbito internacional, esto incluye nor-
mas convencionales, acuerdos no vinculantes, resoluciones, recomendaciones y declaraciones
de principios emitidas por organizaciones o conferencias internacionales, las cuales tienen
un cardcter meramente exhortatorio y no obligatorio, y sirven como guia u orientacién en
términos programdticos. Sin embargo, en el contexto que estamos tratando, estas normas
pueden adquirir el cardcter de reglas adjetivas aplicables al procedimiento arbitral, ya sea por
acuerdo entre las partes o por disposicién del tribunal arbitral. B. Pastorg, “Soft Law y la
Teorfa de las Fuentes del Derecho.” Journal of The Saudi Pharmaceutical Society 1 (2014).

3 Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje
Internacional (IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration, 2020).

4 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(Rules on the Efficient Conduct of Proceedings in International Arbitration, 2018).
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Finalmente, en la Seccidn 4, presentaremos algunas conclusiones generales
que resumen los hallazgos y puntos clave discutidos en el presente trabajo
académico.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA PRODUCCION DOCUMENTAL EN
EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Antes de entrar a analizar el mecanismo procesal objeto de estudio en este tra-
bajo académico, es crucial abordar una cuestién preliminar: el término “pro-
duccién de documentos” (document production) puede llevar a confusiones,
dado que, en el sistema procesal ecuatoriano, se utiliza la palabra “produccién”
como sinénimo de “prictica’ de la prueba.

En este sentido, debemos destacar que el concepto de “prictica de la prueba”
en el derecho nacional se refiere a la actividad de utilizacién o actuacién de los
medios probatorios, previamente anunciados y admitidos, que se lleva a cabo
dentro de un proceso judicial para demostrar ante el juzgador los hechos que
han sido ofrecidos en los actos de proposicién’. En cambio, la “produccién de
documentos” en el arbitraje internacional se relaciona con la presentacién de
medios probatorios documentales, a solicitud de la contraparte o del tribunal
arbitral, para su posterior validacién a través de un andlisis de admisibilidad
que lleva a cabo el propio tribunal.

Para evitar confusiones, una traduccién mas adecuada de la figura document
g

production podria ser “exhibicién de documentos”. No obstante, para los

fines de este trabajo académico, se ha preferido mantener el término “pro-

duccién documental” por ser ampliamente utilizado por la doctrina a nivel

internacional.

Después de haber efectuado esta advertencia inicial, en la presente Seccién
nos adentraremos en el estudio de este mecanismo procesal en el contexto del
arbitraje internacional. Esto incluird la exploracién de la institucién del dfis-
covery angloamericano, el antecedente cercano de la produccién documental,
su definicién, y la facultad que poseen los tribunales arbitrales para emitir
érdenes relacionadas con la produccién de documentos.

5 J.L.MazoN, Ensayos criticos sobre el COGEP, Tomo 1, 2da. Ed., Legal Group Ediciones, 2020.
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2.1. :EN QUE CONSISTE LA PRODUCCION DE DOCUMENTOS?

Primero, debemos tener en cuenta que el arbitraje internacional se presen-
ta como un espacio de convergencia de diversas tradiciones juridicas, siendo
frecuente que los abogados de una parte estén familiarizados con sistemas
procesales derivados del derecho continental-europeo (civil law), mientras que
aquellos de la otra parte provengan de jurisdicciones arraigadas en el derecho
angloamericano (common law). Esta disparidad de sistemas se vuelve evidente
en el dmbito probatorio, donde emergen notables diferencias, particularmente
en lo que respecta a la presentacién de pruebas.

Segtin Tarufo, en general, se puede distinguir entre sistemas “centrados en
las partes”, donde la presentacién de pruebas depende en gran medida de la
actividad de las partes, y sistemas “centrados en el tribunal”, en los cuales el
juzgador desempena un papel mucho mds activo en la etapa de aportacién
probatoria®. En esta linea, es importante conocer que el desarrollo y los princi-
pios que rigen la presentacién de pruebas difieren entre los sistemas procesales
del civil law, el common law y el arbitraje internacional.

2.1.1. ;QUE OCURRE EN LOS SISTEMAS PROCESALES DE CIVIL LAW?

En los sistemas del derecho continental-europeo, basados en el principio ge-
neral conocido como “affirmanti incumbit probatio” (la carga de la prueba
recae en quien hace una afirmacién), la actividad probatoria se enfoca prin-
cipalmente en la demostracién de los hechos en disputa’. Como resultado, la
presentacion de prueba documental se limita a este propésito especifico, lo

6 M. Taru¥ro, La prueba, Marcial Pons, 2008.

7 Es importante destacar que, aunque la aplicacién de la regla general del onus probandi
prevalece, existen excepciones establecidas por el legislador por razones de orden publico,
que invierten la carga de la prueba. Por ejemplo, en el sistema procesal civil ecuatoriano,
el Cédigo Orgdnico General de Procesos (COGEP) establece en el inciso primero de su
articulo 169 la regla general de la carga de la prueba, pero en los incisos 4 y 5 de dicho
articulo, se disponen dos excepciones que invierten la carga de la prueba en asuntos de

familia y medio ambiente. El COGEP detalla:

Art. 169 COGER- Carga de la prueba.- Es obligacién de la parte actora probar los hechos
que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada en
su contestacién. [...] En materia de familia, la prueba de los ingresos de la o del obligado
por alimentos recaerd en la o el demandado, conforme con lo dispuesto en la ley sobre
el cdlculo de la pensién alimenticia minima. En materia ambiental, la carga de la prueba
sobre la inexistencia de dafo potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o la o

el demandado [...].
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que implica que, en principio, las partes solo estdn obligadas a presentar aque-
llos documentos que contribuyan a demostrar la veracidad de sus afirmaciones
con respecto a un hecho controvertido en particular®.

Bajo este contexto, es importante hacer algunas precisiones. A pesar de que la
regla general en los sistemas de derecho continental-europeo establece que to-
das las pruebas deben ser anunciadas y adjuntadas en los actos de proposicién
con el fin de respaldar las afirmaciones de una parte con respecto a los hechos
que alega’, cabe destacar que la mayorfa de los ordenamientos juridicos de
esta tradicién contemplan remedios procesales que permiten obtener pruebas
documentales o periciales en posesién de terceros, en situaciones en las que
una de las partes no puede acceder a dichas pruebas por sus propios medios'.

En el derecho ecuatoriano, el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP)
contempla la figura del “auxilio judicial” que faculta al juez a ordenar a la otra
parte (o incluso a terceros no involucrados en el litigio) que proporcione todo
documento o informacién que esté en su poder y que fuese solicitada median-
te auxilio''. No obstante, debe sefalarse que el alcance de esta figura suele
ser bastante restringido y se limita a elementos probatorios de “imposible”
acceso. Ademds, se requiere que dicha solicitud se presente en los actos de
proposicion, ofreciendo indicaciones precisas sobre el contenido, el lugar en
que se encuentra y la absoluta imposibilidad de obtener el medio de prueba

8 Al respecto, CouTuRE sefiala: “El principio general de la carga de la prueba puede caber en
dos preceptos: a) En materia de obligaciones, el actor prueba los hechos que suponen existen-
cia de la obligacién, y el reo los hechos que suponen la extincién de ella. b) En materia de
hechos y actos juridicos, tanto el actor como el reo prueban sus respectivas proposiciones. Por
virtud del primer principio, el actor tiene la carga de la prueba de los hechos constitutivos de
la obligacién, y si no la produce, pierde el pleito, aunque el demandado no pruebe nada: el
demandado triunfa con quedarse quieto, porque la ley no pone sobre ¢l la cargade la prueba.
El mismo principio, desde el punto de vista del demandado, es el siguiente: si el demandado
no quiere sucumbir como consecuencia de la prueba dada por el actor, entonces ¢, a su vez,
debe producir la prueba delos hechos extintivos de la obligacion; y si no lo hace, pierde”.
E. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, (Buenos Aires:
1973), p. 243.

9 Ns.

10 J. L. Mazon, N. 5 (2020).

11 Art. 159 COGEPR- Oportunidad.- La prueba documental con que cuenten las partes o cuya
obtencién fue posible se adjuntard a la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién
y contestacién a la reconvencion, salvo disposicidn en contrario. La prueba a la que sea
imposible tener acceso deberd ser anunciada y aquella que no se anuncie no podrd intro-
ducirse en la audiencia, con las excepciones previstas en este Cédigo. Todo documento o
informacién que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida requiera del auxilio
del érgano jurisdiccional, facultard para solicitar a la o al juzgador que ordene a la otra parte
0 a terceros que la entreguen o faciliten de acuerdo con las normas de este Cédigo. [...].
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solicitado'®. En consecuencia, debe notarse que este remedio procesal tiene
una naturaleza distinta y un alcance mucho mds limitado en comparacién con
lo que se observa en los sistemas de common law o en el arbitraje internacional,
tal como se expondrd a continuacién.

2.1.2. ;QUE OCURRE EN LOS SISTEMAS PROCESALES DE COMMON LAWR

A diferencia de lo que sucede en el modelo continental-europeo, en los sis-
temas de derecho angloamericano se fomenta una actividad probatoria mds
amplia con dos objetivos principales: en primer lugar, se busca descubrir la
verdad en su totalidad, sin limitarse Ginicamente a demostrar la veracidad de
hechos controvertidos especificos; en segundo lugar, pretende prevenir sor-
presas procesales durante el juicio. Este enfoque sobre la actividad probato-
ria se materializa a través de una fase preliminar previa al juicio denominada
discovery o disclosure, en la cual las partes estdn obligadas a revelar todos los
documentos que puedan utilizar para respaldar sus reclamaciones o defensas.

El discovery, como institucidn procesal, encuentra sus raices en el caso inglés
Compagnie Financiere du Pacifique v Peruvian Guano Co. de 1882, donde el
juez ponente, Lord Justice Sir William Brett del Queen’s Bench', establecié la
regla de que una parte estd obligada a revelar a la otra “todos los documentos
en su posesion o bajo su control relacionados con cualquier asunto disputado
en la reclamacién”'. En otras palabras, en este sistema procesal, las partes es-
tdn obligadas a presentar todas las pruebas documentales en su poder, incluso
aquellas que pudieran ser perjudiciales, y ademds tienen la facultad de solicitar
a su adversario la presentacién de documentos especificos.

12 Art. 142 COGEP- Contenido de la demanda.- La demanda se presentard por escrito y
contendrd: [...] 7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los
hechos. Se acompafardn la némina de testigos con indicacién de los hechos sobre los
cuales declarardn y la especificacion de los objetos sobre los que versardn las diligencias,
tales como la inspeccién judicial, la exhibicién, los informes de peritos y otras similares.
Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su contenido,
con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas
pertinentes para su prdctica. 8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada, si es del caso.

13 Queens Bench era la antigua Corte de Apelaciones Inglesa, actualmente denominada Court
of Appeal for England and Wales.

14 Compagnie Financiere du Pacifique v Peruvian Guano Co (1882) 11 QBD 55: “The party
swearing the affidavit is bound to set out all documents in his possession or under his control
relating to any matters in question in the action.”
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En los Estados Unidos, las Federal Rules of Civil Procedure, en su reforma
mis reciente de 2022, reconocen el pre-trial discovery en la fase preliminar del
juicio, que incluye la divulgacién de documentos (discovery of documents)®.
Segtin estas Reglas, tan pronto como sea posible, las partes deben llevar a cabo
una conferencia preliminar para discutir varios aspectos procesales y presentar
propuestas y acuerdos para un plan de discovery'®.

En el caso estadounidense, el proceso de discovery experimenté un desarrollo
gradual que culminé con la introduccién, en 1970, de un sistema de divulga-
cién de pruebas amplio y generalizado, lo que en muchas ocasiones provoca
costos considerablemente altos'”. A menudo, las partes se involucran en lo que
se denomina como fishing expeditions, donde solicitan grandes cantidades de
informacién documental basindose exclusivamente en conjeturas. Debido a
esto, las Federal Rules of Civil Procedure establecen restricciones al discovery en
las siguientes circunstancias: (i) con base en la “relevancia” de la informacién
solicitada; (ii) cuando se utiliza este proceso para perturbar o incomodar a la
parte contraria; y (iii) cuando la informacién solicitada cae bajo el 4mbito de
“privilegios” (sobre este punto, véase la Subseccion 2.3.2.)"5.

En cambio, en el Reino Unido, con la introduccién de las Civil Procedure
Rules en 1999, se restringié el alcance y la naturaleza del discovery tradicional,
que pasé a llamarse disclosure and inspection of documents. Actualmente, las
Civil Procedure Rules imponen a ambas partes la obligacién de proporcionar
“listas de documentos” en su posesion. Estas listas deben incluir tanto aque-
llos documentos que respalden los argumentos de la parte, como aquellos que
puedan tener un impacto adverso en su propio caso o en el de su adversario®.
En esta linea, el estindar aplicable a la elaboracién de las listas de documentos
es el de busqueda razonable de la informacidn (reasonable search)®.

15 Federal Rules of Civil Procedure (2022), Regla 26 (a)(3).

16 La Regla 26 (f) de las Federal Rules of Civil Procedure determina: “Except in a proceeding
exempted from initial disclosure under Rule 26(a)(1)(B) or when the court orders otherwise, the
parties must confer as soon as practicable—and in any event at least 21 days before a scheduling
conference is to be held or a scheduling order is due under Rule 16(b).” Federal Rules of Civil
Procedure (2022), Regla 26 (f).

17 M. Tarurro, El proceso civil adversarial en la experiencia americana: El modelo americano
del proceso de connotacion dispositiva, Editorial Temis, 2008.

18  Federal Rules of Civil Procedure (2022), Regla 26 (b).

19 Civil Procedure Rules (2023), Regla 31.10 (2), (3) y (4).

20 LaRegla31.7 (1) de las Civil Procedure Rules establece: “When giving standard disclosure, a
party is required to make a reasonable search for documents falling within rule 31.6(b) or (c).”
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2.1.3. :QUE OCURRE EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL?

Dentro de los procedimientos arbitrales, se aplican los principios fundamen-
tales de buena fe, transparencia y equidad procesal, con el objetivo de garan-
tizar que ninguna de las partes se encuentre en desventaja en lo que respecta
al acceso a informacién relevante para sustentar su caso®'. Por lo tanto, en la
préctica arbitral internacional, la presentacién de prueba documental busca
enmarcarse en un contexto de equilibrio entre los sistemas procesales del civi/
law 'y el common law, a pesar de las marcadas disparidades entre ambos®.

A partir de lo expuesto, el principio de “buena fe procesal” en el arbitraje im-
plica, en términos generales, que las partes en litigio deben presentar pruebas
que respalden adecuadamente sus argumentos y, al mismo tiempo, otorga a
cada parte el derecho de acceder a las pruebas que respaldan las alegaciones
de su contraparte®. Sin embargo, para abordar cualquier vacio probatorio o
falta de evidencia en relacién con las alegaciones previamente presentadas, se
inicia una etapa especifica en la que se solicita la “produccién” o “exhibicién”
de documentos que se encuentren en posesion de la parte contraria, incluso si
estos documentos fueran desfavorables para la parte requerida.

Segin Urdaneta, la produccién documental en el dmbito del arbitraje inter-
nacional se define como un mecanismo mediante el cual una de las partes in-
volucradas en el procedimiento se ve compelida, a solicitud de la otra parte, a
presentar documentos especificos o una categoria determinada de documentos
que se hallen bajo su posesién, control o custodia®®. A diferencia de lo que ocu-
rre en el sistema probatorio del common law, en el arbitraje, la produccién de
documentos no es automdtica; en su lugar, requiere una resolucién emitida por
el tribunal arbitral que la ordene. De esta forma, a través de una evaluacién pre-
via de la solicitud en términos de su razonabilidad, se busca mitigar los posibles

21 En estalinea, el articulo 18 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial Internacional,
establece el siguiente principio procesal: “Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse
a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.”

22 Como destacan Vdrady, Barcel6 y Von Mehren, para los abogados formados en la tradicién
del common law, particularmente para aquellos entrenados bajo el sistema estadounidense,
puede ser un desafio adaptarse a los principios que rigen la actividad probatoria en el
contexto del arbitraje internacional, debido al alcance limitado del discovery. T. VARaDY,
J.J. BARCELS ¥ A.T. VON MEHREN, International Commercial Arbitration: A transnational
perspective, 2da. Ed., Thomson West (2003).

23 E.J. URDANETA, “La produccién de documentos en el arbitraje internacional”, Anuario
Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional, No. 2 (2021).

24 N.23.
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costos que la parte requerida podria enfrentar, en contraste con el proceso de
discovery estadounidense, que tiende a ser mds amplio y menos selectivo.

Por tltimo, es importante destacar que en el arbitraje internacional se adopta
una definicién amplia del término “documento” que engloba cualquier tipo
de registro que contenga informacién relevante, independientemente de si se
encuentra en formato fisico o electrénico. Las Reglas de la IBA (International
Bar Association) sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional, en
su versién mds reciente de 2020, establecen que un documento significa cual-
quier “escrito, comunicacién, foto, disefio, programa o datos de cualquier
tipo, ya consten en papel, soporte electrénico, audio, visual o en cualquier
otro medio”®. Asimismo, las Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los
Procedimientos en el Arbitraje Internacional (conocidas como “Reglas de
Praga”) de 2018, aunque no proporcionan una definicién especifica de “docu-
mentos”, establecen que los elementos de prueba documental pueden ser pre-
sentados en copias o en formato electrénico, respaldando asi la nocién de que,
para estos efectos, se considera “documento” a cualquier contenido escrito o
audiovisual que se encuentre en soporte fisico o electrénico®.

2.2. FACULTAD DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES PARA ORDENAR LA
PRODUCCION DOCUMENTAL EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Después de explicar en qué consiste la produccién documental, nos corresponde
abordar la facultad de los tribunales internacionales para ordenar este mecanis-
mo de exhibicién de elementos probatorios en procedimientos de arbitraje. Para
comprender esta potestad, es esencial destacar que la produccién de documen-
tos es una cuestion de derecho adjetivo que se rige principalmente por el acuer-
do de las partes, aunque estd sujeta a ciertas limitaciones que pueden derivar de
normas de orden publico y de derechos fundamentales como el debido proceso.

En los siguientes parrafos, analizaremos algunos puntos clave relacionados con
la regulacién procesal que determina la facultad de los tribunales internacio-
nales de arbitraje para ordenar la produccién de documentos. Sin embargo,
debe advertirse que, aunque el arbitraje se rige principalmente por el principio
de autonomia de la voluntad, para efectos diddcticos, abordaremos en primer

25 Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020),
Definiciones.

26 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 4.7.
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lugar la regla por defecto que se aplica en ausencia de un pacto expreso. Luego,
examinaremos la importancia de los acuerdos de las partes en materia de regu-
lacién procesal, y, finalmente, la facultad supletoria del tribunal arbitral para
determinar y modular sus actuaciones procesales.

2.2.4. REGULACION PROCESAL EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

2.2.4.1. LEX ARBITRI Y REGULACION POR DEFECTO.

En el arbitraje internacional, la regulacién procesal estd intrinsecamente vin-
culada a la lex arbitri, que determina las reglas de procedimiento que se aplica-
ran. La ley del lugar o sede del arbitraje generalmente define la lex arbitriy, en
ausencia de un acuerdo explicito entre las partes, esta ley regird por defecto los
asuntos de indole procedimental. Como sefiala Petrochilo, tanto la jurisdic-
cién del tribunal arbitral como otros aspectos procesales relevantes, incluyen-
do aquellos relacionados con la prictica de pruebas, estdn subordinados a esta
ley particular”. Por lo tanto, identificar la Jex arbitri resulta fundamental para
determinar la regulacién procesal sobre la prictica de pruebas que se aplicard
por defecto, en ausencia de un acuerdo expreso entre las partes.

En este contexto, como se menciond, el principal criterio para determinar
la lex arbitri aplicable a un procedimiento arbitral es la ley del lugar o sede
del arbitraje. Un ejemplo ilustrativo de la utilizacién de este criterio se en-
cuentra en el Laudo Interino del Caso No. 5029 de la Cidmara de Comercio
Internacional (CCI). En este caso, dos empresas francesas y dos empresas
egipcias acordaron someter sus controversias a arbitraje bajo el Reglamento de
la CCI, sin especificar una sede. Cuando las empresas francesas presentaron
una demanda ante la CCI en virtud del convenio arbitral, la CCI determiné
que los Paises Bajos serfan la sede del arbitraje. Frente a esta situacion, el tribu-
nal arbitral considerd que, al no existir una designacion especifica sobre la ley
que regiria el arbitraje, la ley arbitral neerlandesa se convertia en la lex arbitri
aplicable. Ademds, el tribunal enfatizé que la lex arbitri no corresponde a la ley
general que rige los procedimientos en la jurisdiccién ordinaria, sino a la ley
especial —en materia arbitral— del Estado donde se lleva a cabo el arbitraje?.

27  G. PETROCHILOS, Procedural Law in International Arbitration, Oxford University, 2004.
28 Interim Award in ICC Case No. 5029 XII Y.B. Comm. Arb. 113 (1987), en G. BORN.
International Arbitration: Cases and Materials, Wolters Kluwer Law & Business, 2011.
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2.2.4.1. ACUERDO ENTRE LAS PARTES

La regulacién procesal en el arbitraje depende de los acuerdos y configura-
ciones establecidos por las partes. Este principio se ha incorporado en diver-
sos instrumentos internacionales, como la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre
Arbitraje Comercial Internacional, adoptada por la mayoria de los Estados
promotores del arbitraje. El Articulo 19 numeral 1 de la Ley Modelo de la
CNUDMI reconoce la libertad de configuracién del procedimiento acordado
por las partes como la regla general, y, en situaciones en las que no exista un
acuerdo, el tribunal arbitral tiene la facultad discrecional de determinar las
reglas procesales mds apropiadas segin las circunstancias del caso, como se
establece en el numeral 2 del mismo Articulo®.

3. FACULTAD DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA MODULAR LAS REGLAS
PROCESALES

Como se ha indicado, debido a la flexibilidad inherente al arbitraje, y en
ausencia de un acuerdo entre las partes (ya sea de manera directa o mediante
la referencia al reglamento de un centro de arbitraje), el tribunal posee la
facultad supletoria para determinar y ajustar las reglas procesales que regirdn
sus actuaciones.

Ademds de estar contemplada en las legislaciones nacionales de los Estados
que favorecen el arbitraje, esta facultad discrecional de modular el proceso
goza de amplio reconocimiento en la mayoria de los reglamentos de arbitraje
a nivel internacional. Por ejemplo, el Articulo 19 del Reglamento de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) concede expresamente esta
potestad al tribunal arbitral®.

29 Art. 19 Ley Modelo de la CNUDMI.- Determinacién del procedimiento.- 1) Con su-
jecién a las disposiciones de la presente Ley, las partes tendrdn libertad para convenir el
procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. 2) A falta de
acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir
el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas

30 Art. 19 Reglamento de Arbitraje de la CCI.- Normas aplicables al procedimiento.- El
procedimiento ante el tribunal arbitral se regird por el Reglamento y, en caso de silencio
de éste, por las normas que las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral determine ya sea
con referencia o no a un derecho procesal nacional a ser aplicado en el arbitraje.
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Asimismo, el Articulo 44 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (comtinmente co-
nocido como el “Convenio CIADI”) establece que, salvo pacto en contrario,
los procedimientos arbitrales sustanciados ante el CIADI se llevardn a cabo de
acuerdo con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes otor-
garon su consentimiento para el arbitraje, y dispone también que “[cJualquier
cuestién de procedimiento no prevista en [la Seccién 3 del Capitulo IV del
Convenio CIADI], en las Reglas de Arbitraje o en las demds reglas acordadas
por las partes, serd resuelta por el Tribunal™'.

3.1. REGLAMENTOS INTERNACIONALES DE ARBITRAJE QUE RECONOCEN
EXPRESAMENTE LA FACULTAD PARA ORDENAR LA PRODUCCION DE
DOCUMENTOS

Siguiendo con los reglamentos de instituciones arbitrales internacionales, de-
bemos senalar que estos generalmente confieren al tribunal arbitral la facultad
especifica de ordenar la produccién de documentos. En el dmbito del arbitraje
comercial, el Articulo 25 numeral 4 del Reglamento de la CCI establece que
“le]n todo momento durante el procedimiento arbitral, el tribunal arbitral
podrd requerir a cualquiera de las partes que aporte pruebas adicionales™.
Ademis, en su Apéndice 1V, titulado “Técnicas para la conduccién del caso”,
el Reglamento de la CCI senala que se pueden utilizar tablas de produccién
de documentos (también conocidas como Redfern Schedules) para facilitar la

resolucién de objeciones a las solicitudes de produccién documental®.

Por otra parte, el Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres
(LCIA, por sus siglas en inglés) dispone en su Articulo 22.1 que el tribunal arbitral
tiene la autoridad, ya sea a solicitud de una de las partes o de oficio, para requerir
a cualquier parte que presente documentos o copias de documentos bajo su custo-
dia, cuando el tribunal considere que dichos elementos de prueba son relevantes*.

En el contexto del arbitraje de inversién, el Articulo 43 (a) del Convenio

CIADI junto con la Regla 36 (3) de su Reglamento de Arbitraje, reconocen

31 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados, Articulo 44.

32 Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (2021), Articulo 25 (4).

33 Sobre este punto, véase la Subseccion 2.4.

34 Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (2020),
Articulo 22.1 (v).
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la capacidad del tribunal arbitral para solicitar a cualquiera de las partes que
aporte documentos u otros medios de prueba en cualquier fase del proceso,
siempre que sea considerado necesario para la resolucién del caso®. Por su
parte, la Regla 37, que trata las diferencias relacionadas con las solicitudes de
produccién de documentos, proporciona un conjunto de criterios para guiar
al tribunal arbitral en su toma de decisiones®.

En concordancia, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, en su version
de 2021, también prevé la posibilidad de que el tribunal ordene la produccién
de documentos. De manera andloga al Reglamento del CIADI, el Articulo
27 numeral 3 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI dispone que el
tribunal arbitral tiene la facultad para requerir a las partes la presentacién de
documentos u otras pruebas en cualquier etapa del procedimiento®.

A continuacién, se presenta un cuadro comparativo que resume las reglas de
las instituciones arbitrales mencionadas anteriormente, las cuales otorgan al
tribunal arbitral la facultad de ordenar la produccién de prueba documental.

Reglamento de | Reglamento de | Reglamento de d?Z%'Laitn::I'l::ie
Arbitraje de la | Arbitraje de LCIA | Arbitraje del la CNUDJMI
CCI (2021) (2020) CIADI (2022) 2021)
Disposicion | Articulo 25 (4) | Articulo 22.1 (v) Regla 36 (3) Articulo 27 (3)
“Art. 22.1.- El
“Art. 25 [..] Tribu{lal Arbitral “Regla 36.- [...] | “Art.27.-[..]
(4) En todo mo- tendrd el poder [...] | (3) El Tribunal (3) En cualquier
mento durante (v) para ordenar a podrd requerir mome.nto de las
el procedimien- cualquier parte que | a una parte que ac.tuacmnes,. el
t0 arbitral, l presente al Tribunal | presente docu- tribunal firy:utral
Contenido | tribunal arbitral Arbitral y a las demds me.ntos 0 cual-. podrd exigir,
podrd requerir a partes documentos o | quier otro I’fledlo dentro del Plazo
cualquiera de las copias de documen- de pfueba silo que determine,
partes para que tos en su posesion, c.onmdera nec.esa- que las partes
aporte prucbas custodia o control rio en cualquier | presenten docu-
adicionales.” que el Tribunal momento del mentos u otras
Arbitral considere procedimiento.” | pruebas.”
relevantes.”
35 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales

de Otros Estados, Articulo 43 (a), y Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional
ara el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Regla 36 (3).

Idem, Regla 37.

Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional, Articulo 27 (3).

36
37
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3.2. EFECTIVIDAD DE LA PRODUCCION DOCUMENTAL EN EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL

Para concluir esta Seccidn, es de suma importancia resaltar que, dado que los
tribunales de arbitraje internacional carecen de poder coactivo y requieren la
intervencién de los jueces ordinarios para la ejecucién de sus decisiones, resul-
ta esencial evaluar la eficacia del mecanismo de produccién documental cuan-
do las partes no manifiestan su disposicién para cooperar en la presentacion
de documentos. Ademds, nos corresponde analizar la colaboracién entre los
tribunales arbitrales internacionales y los tribunales de justicia ordinaria para
obtener elementos de prueba a los cuales las partes involucradas en el proceso
arbitral no pueden acceder por sus propios medios.

3.2.1. EL USO DE “INFERENCIAS ADVERSAS~

Como sefala Gonzélez de Cossio, la efectividad del mecanismo de produc-
cién documental en el arbitraje depende en gran medida de la voluntad coo-
perativa de las partes. En situaciones en las que las partes no manifiestan su
disposicién para cooperar con la exhibicién de documentos, resulta dificil que
el tribunal arbitral aplique medidas coercitivas desde una perspectiva pura-
mente juridico-positiva®®.

Sin embargo, incluso en tales circunstancias, los tribunales internacionales de
arbitraje recurren a una sancién de facto conocida como “inferencias adversas”
o “conclusiones desfavorables”. Estas inferencias se aplican cuando una parte
a la cual se le ha solicitado la presentacién de un documento opta por no
hacerlo. Como consecuencia, el tribunal arbitral, en un sentido més préctico
que estrictamente juridico, presume el contenido de la prueba no presentada
en detrimento de la parte requerida que omitié la exhibicién®.

En esta linea, el Articulo 10 de las Reglas de Praga establece que “[s]i una parte
incumple las 6rdenes o las instrucciones del tribunal arbitral, sin justificacién,
el tribunal arbitral, cuando corresponda, podrd derivar conclusiones desfavo-
rables para esa parte sobre ese aspecto o sobre su asunto™. Del mismo modo,
el Articulo 9 numeral 6 de las Reglas de la IBA determina que si una de las

38 FE GonzArez e Cossto, Arbitraje, Sta. Ed., Editorial Porrta, 2018.

39 N.37.

40 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 10.
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partes, sin una explicacién satisfactoria, se niega a presentar un documento
en una solicitud de produccién documental a la que no se haya opuesto en el
plazo correspondiente, o no presenta un documento ordenado por el tribunal
arbitral, el tribunal puede inferir que dicho documento seria adverso a los
intereses de esa parte?!.

Por otro lado, en términos generales, la produccién de documentos se limita
a las partes involucradas en el arbitraje debido a su naturaleza contractual. No
obstante, algunas disposiciones, como el Articulo 3 numeral 9 de las Reglas de
laIBA*? y el Articulo 4.5 de las Reglas de Praga® contemplan la posibilidad de
que el tribunal arbitral tome las acciones necesarias para requerir a un tercero
(quien no sea parte en el arbitraje) la produccién de un documento. Esto, al
tratarse de asunto de indole procesal, dependera de las limitaciones estableci-
das por la lex arbitri aplicable al caso.

3.2.2. COLABORACION ENTRE LOS TRIBUNALES ARBITRALES
INTERNACIONALES Y LA JUSTICIA ORDINARIA PARA LA OBTENCION
DE PRUEBAS

Finalmente, la cooperacién entre los tribunales de arbitraje internacional y
la jurisdiccién ordinaria para obtener elementos de prueba inaccesibles para
una de las partes en litigio, es un tema ampliamente debatido y regido por la
legislacién del lugar donde se busca obtener dicho elemento probatorio. Por
ejemplo, en los Estados Unidos, la Seccién 1782 del U.S.C. (United States
Code) otorga a las Cortes de Distrito (que son los tribunales de primera instan-
cia del poder judicial federal de los Estados Unidos) la facultad para ordenar
de pruebas en posesién de individuos o entidades sujetas a la jurisdiccién de

41  El numeral 6 del Articulo 9 del Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje
Internacional, contempla lo siguiente: “[...] 6. If a Party fails without satisfactory explana-
tion to produce any Document requested in a Request to Produce to which it has not objected in
due time or fails to produce any Document ordered to be produced by the Arbitral Tribunal, the
Arbitral Tribunal may infer that such document would be adverse to the interests of that Party.”

42 Reglas de la IBA sobre la Practica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
3(9).

43 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 4.5.
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este pais, con el propésito de utilizarlas en procedimientos ante “tribunales
extranjeros o internacionales” (foreign or international tribunals)*.

En los tltimos afos, las Cortes de Circuito de los Estados Unidos (que, en cam-
bio, son los tribunales de segunda instancia en el sistema federal norteamericano)
han sostenido opiniones diversas en cuanto a si el término “tribunal extranjero
o internacional” incluye a los tribunales de arbitraje privado a nivel internacio-
nal. En ese contexto, la Corte Suprema de los Estados Unidos se pronunci6
sobre este asunto en una Sentencia emitida el 13 de junio de 2022, mediante la
cual resolvié dos casos consolidados: ZF Automotive US, Inc. v. Luxshare, Ltd. y
AlixPartners, LLP v. Fund for Protection of Investors’ Rights in Foreign States.

En dicha Sentencia, la Corte Suprema interpreté que la Seccién 1782 del
U.S.C. permite exclusivamente la obtencién de pruebas relacionadas con proce-
dimientos que involucran a “cuerpos adjudicativos gubernamentales o intergu-
bernamentales”. Esto abarca a jueces estatales ordinarios y entidades investidas
de autoridad gubernamental, asi como a tribunales internacionales que poseen
autoridad intergubernamental otorgada por mds de un Estado; sin embargo,
excluye especificamente organismos que sean estrictamente privados®.

A partir de lo mencionado anteriormente, al menos en el contexto del arbi-
traje comercial internacional, la Corte Suprema considera que la regla de la
Seccién 1782 con respecto al discovery no es aplicable®. Esto significa que
las Cortes de Distrito se verfan limitadas en su capacidad para ordenar a una
parte en un arbitraje privado internacional a presentar pruebas documentales
bajo su custodia, restringiendo asi la asistencia de los tribunales federales de
Estados Unidos en el proceso de produccién de pruebas.

44 Aeste respecto, la Seccion 1782 del U.S.C. preveia: “[...] (@) The district court of the district in
which a person resides or is found may order him to give his testimony or statement or to produce
a document or other thing for use in a proceeding in a foreign or international tribunal, includ-
ing criminal investigations conducted before formal accusation. [...] (b) This chapter does not
preclude a person within the United States from voluntarily giving his testimony or statement, or
producing a document or other thing, for use in a proceeding in a foreign or international tribunal
before any person and in any manner acceptable to him.”28 U.S. Code § 1782.

45 En su parte dispositiva, la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos sefial lo
siguiente: “In sum, we hold that §1782 requires a “foreign or international tribunal” to be
governmental or intergovernmental. Thus, a “foreign tribunal” is one that exercises governmen-
tal authority conferred by a single nation, and an “international tribunal” is one that exercises
governmental authority conferred by two or more nations. Private adjudicatory bodies do not
Jfall within §1782.” 596 U. S. ZF Automotive US, Inc. v. Luxshare, Lrd. y AlixPartners,
LLP v. Fund for Protection of Investors’ Rights in Foreign States (2022).

46 B. GOMEZ DE 1A TORRE Y S. VASCONEZ JACOME, “La seccién 1782 del titulo 28 del cédigo
de Estados Unidos y sus implicaciones dentro del Arbitraje Internacional y de Inversiones”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 13, (2022).
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Sin embargo, en relacién con el arbitraje de inversién, surge la duda sobre la
posible aplicabilidad de la Seccién 1782, especialmente en los casos de dispu-
tas bajo el Convenio CIADI, donde las partes involucradas incluyen necesa-
riamente a un Estado. Aunque esta cuestion no estd completamente resuelta,
parece que las cortes federales estadounidenses tienden a interpretar que un
tribunal CIADI carecerfa de autoridad “intergubernamental””. En todo caso,
la doctrina ha considerado que la limitacién de la Seccién 1782, tras el fallo de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, no tendria una afectacién determi-
nante en los procesos arbitrales internacionales, ya que estos cuentan con sus
propios métodos de produccién de pruebas, y, en la prictica, esta Seccién se

utilizaba solo en una pequefa porcién de todos los arbitrajes a nivel mundial®.

3.3. ALCANCE Y REQUISITOS DE LAS SOLICITUDES DE PRODUCCION DE
DOCUMENTOS

Una vez que hemos establecido con claridad que los tribunales internaciona-
les de arbitraje tienen la facultad de ordenar la produccién documental, nos
corresponde analizar los aspectos practicos de las solicitudes de produccién de
documentos presentadas por las partes. Como mencionamos en la Subseccion
anterior, los reglamentos de instituciones arbitrales internacionales generalmen-
te otorgan al tribunal la facultad de ordenar la produccién de prueba documen-
tal, en términos generales. Sin embargo, en raras ocasiones, estos reglamentos
establecen limites especificos o requisitos detallados para dicha produccion.

Algunas excepciones notables incluyen el Reglamento de LCIA, que establece
ciertos pardmetros como la “relevancia” y la “custodia o control” del docu-
mento solicitado, y la Regla 37 (b) del Reglamento del CIADI que toma en
cuenta la “relevancia e importancia” de los documentos solicitados para resol-
ver cualquier diferencia que surja de una objecién de una parte a la solicitud
de produccién documental de la otra parte.

47 N. 45.

48 Al respecto Gémez De La Torre y Vésconez Jécome senalan lo siguiente: “Consideramos
que no existe una afectacién como tal a los procesos arbitrales, dado que estos tienen su
propio mecanismo y procedimiento para la produccién de prueba como es el caso son (sic)
las reglas IBA sobre la produccién de prueba o incluso aquellas que sean aplicables por el
propio acuerdo de las partes haciendo uso de la manifestacion de su voluntad. Si bien es
cierto que el 28 U.S.C §1782 daba un acceso amplio a la prueba, incluso a la protegida
por preceptos legales, se utiliza esta herramienta una pequefa parte de todos los arbitrajes
realizados a nivel mundial”.
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Frente a esta situacién, como analizaremos en los préximos pérrafos, es comin
que en el arbitraje internacional se recurra a normas de soff law para determi-
nar los requisitos de las solicitudes de produccién documental y su alcance.

3.3.1. Uso DE NORMAS DE SOFT LAW

En situaciones donde no existe una regulacién clara sobre los requisitos o el al-
cance de la produccién de documentos, tanto los tribunales arbitrales como las
partes a menudo recurren a parimetros establecidos en normas de soff law, como
las Reglas de la IBA o las Reglas de Praga mencionadas anteriormente. Estas
Reglas establecen principios generales en torno a la presentacion de pruebas en
el arbitraje internacional, incluyendo el de que cada parte debe asumir la carga
de la prueba de los hechos en los que basa sus acciones o defensas. Ademds, estas
Reglas desarrollan estdndares para la presentacién de solicitudes de produccion
de documentos y los requisitos para que estas solicitudes sean vélidas, asi como
las objeciones a la produccién de prueba documental y sus consecuencias.

En este punto, es importante destacar algunas diferencias relevantes entre las
Reglas de la IBA y las Reglas de Praga en lo que respecta a los principios que
rigen los asuntos probatorios y, en particular, la produccién de documentos.
Las Reglas de la IBA y las Reglas de Praga reconocen el principio affirmanti in-
cumbit probatio como estindar probatorio principal, lo que significa que cada
parte en litigio debe presentar las pruebas que respalden sus argumentos®. No
obstante, en cuanto a la posibilidad de solicitar la produccién de documentos,
las Reglas de Praga, construidas desde una perspectiva mds cercana a la tradi-
cién del derecho continental-europeo, otorgan a este mecanismo un cardcter
excepcional, mientras que las Reglas de la IBA, mds afines a la tradicién del
derecho angloamericano, establecen la produccién documental como regla
general®. Por ejemplo, el Articulo 4.2 de las Reglas de Praga dispone que “[c]
omo regla general, se invita al tribunal arbitral y a las partes a evitar cualquier
método de exhibicién documental, incluido el discovery electrénico™'.

49  Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
3 (1); y Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje
Internacional (2018), Articulo 3.1.

50 B. GOMmEz DE 1A Torre Y C. ANDRADE MORENO, “Las normas sobre la prictica de la
prueba: Reglas IBA, Reglas de Praga o la autonomia de la voluntad”, Revista Ecuatoriana
de Arbitraje, No. 11, (2020), p. 74-75

51 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 4.2.
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En cuanto al procedimiento de exhibicién o produccién documental, este
suele ser flexible y adaptable segtin las necesidades del caso. En una reunién
preliminar (o conferencia procesal), que se lleva a cabo tan pronto como el tri-
bunal arbitral recibe el expediente del caso, se suele establecer un calendario de
intercambio de documentos que puede incluir la presentacién simultdnea de
solicitudes y un periodo designado para la produccién documental, junto con
la oportunidad de presentar objeciones. Por ejemplo, el Articulo 2 numeral
2 de las Reglas de la IBA establece que, en una reunién preliminar realizada
lo antes posible, el tribunal arbitral consultard a las partes sobre el alcance,
momento y forma del trdmite probatorio, incluyendo “[...] ¢) los requisitos,

procedimiento y formato aplicable a la produccién de documentos™?.

Por otra parte, la prictica comun en el arbitraje internacional implica abrir
una etapa especial después del intercambio de la primera ronda de escritos
para permitir que las partes conozcan los alegatos y pruebas de la contraparte
y, en consecuencia, puedan solicitar documentos adicionales si es necesario.
A pesar de que tanto las Reglas de la IBA como las Reglas de Praga prevén la
posibilidad de requerir medios de prueba adicionales en cualquier punto del
arbitraje en caso de que lo consideren necesario (siempre que sea anterior a
la expedicién del laudo), la fase de produccién documental debe cenirse a lo
establecido previamente en el calendario procesal. En este sentido, las Reglas
de Praga, en su Articulo 3.3, establecen de forma tajante que “[e]l tribunal
arbitral podrd establecer un plazo perentorio para la remisién de la prueba a las
actuaciones y rechazar la admisién de nueva prueba que se presente tras el ven-

cimiento de dicho plazo, salvo que concurran circunstancias excepcionales™.

3.3.2. REQUISITOS PARA LA SOLICITUD DE PRODUCCION DOCUMENTAL
BAJO LAS REGLAS DE LA IBA v LAs REGLAS DE PraGga

En cuanto al alcance de la produccién de documentos, ante el silencio de la
mayoria de las legislaciones nacionales y de reglamentos de instituciones ar-
bitrales, se espera que los drbitros encuentren un equilibrio entre la celeridad
procesal y el derecho de contradiccién. En este sentido, las Reglas de la IBA
y las Reglas de Praga establecen una serie de estdndares similares los cuales
deben ser tenidos en cuenta por parte del tribunal arbitral, siempre con la

52 Reglas de la IBA sobre la Préctica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
22).

53 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 3.3.
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consideracién de que estas Reglas sirven como guia para las actuaciones del
tribunal y no tienen un cardcter vinculante en si mismas.

En general, los documentos cuya exhibicién se solicita deben ser especificos,
relevantes y materiales para el caso, y estar bajo el control de la parte requerida.
En esta misma linea, debe tenerse en consideracién que, sin perjuicio de que
las Reglas de la IBA y las Reglas de Praga contemplan estos tres estindares,
existen algunas diferencias significativas. La primera radica en que bajo las
Reglas de la IBA no solo se pueden requerir documentos concretos, sino tam-
bién “categorias de documentos” (siempre y cuando estén determinadas con
suficiente especificidad), mientras que las Reglas de Praga parecen limitar la
produccién a documentos especificos. Ademds, las Reglas de Praga anaden el
requisito de que el documento solicitado no sea de dominio publico, mientras
que las Reglas IBA requieren que no estén protegidos por “impedimentos
legales” ni “privilegios” (legal impediments or privileges).

A continuacién, proporcionamos un cuadro comparativo que expone las prin-
cipales diferencias entre las Reglas de la IBA y las Reglas de Praga en lo que
respecta a normas relacionadas con la produccién documental.

Premisa sobre .. ..
la produccion Eta[.)fx para la pro- Requisitos para la solicitud
documental duccién documental | de produccién documental
a) Que se identifique ade-
cuadamente el documento
solicitado o una categoria de
Cualquier parte puede documentos;
La regla general gzest;r;;a:cléganszlécltud b) Que se justifique su
Reglasdela | es la produccién P relevancia y materialidad para
IBA (2020) | de documentos documentos dentro el caso;
" | del plazo fijado por el ’
(Art. 3) tribunal arbitral. ¢) Que esté en poder, custodia
(Art. 3 numeral 2) o control de la otra parte; y
d) Que no esté protegido
por impedimentos legales ni
privilegios.
La etapa de produc- a) Que el documento (especi-
La produccion de cién documental solo | fico) sea releva.n,te y material
Reglas documentos es I | abrird si las partes para la resolucion del caso;
de Praga excepcion. convencen al tribunal | b) Que no sea de dominio
(2018) arbitral acerca de su publico; y
(Art. 4.2) necesidad. , . .
¢) Que esté en posesién o bajo
(Art. 4.4) control de la parte contraria.
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3.3.3. IDENTIFICACION ADECUADA DEL DOCUMENTO O “CATEGORIA DE
DOCUMENTOS”

El primer requisito que deben cumplir las solicitudes de produccién docu-
mental, ya sea de acuerdo con las Reglas de la IBA o las Reglas de Praga, se
relaciona con la necesidad de proporcionar una adecuada identificacién de los
documentos requeridos. Las Reglas IBA, segtin su Articulo 3 numeral 3 literal
(a), disponen que la solicitud debe incluir: (i) una descripcién de cada docu-
mento cuya exhibicion se solicita, la cual debe ser suficiente para identificarlo;
y (ii) en el caso de que se solicite una “categoria especifica de documentos”
(a narrow and specific category of documents), se debe incluir una descripcién
detallada suficiente, asi como la justificacién de la creencia razonable de su
existencia®. El nivel de detalle requerido en estas solicitudes generalmente
implica la inclusién de informacién como los posibles autores y destinatarios
del documento, las fechas o periodos en los que se crearon y el contenido
presunto del documento™.

En este contexto, existe un debate sobre si la parte solicitante puede requerir
“grupos” o “categorias” de documentos (por ejemplo, todos los contratos, re-
gistros financieros o informacién contable generada en un determinado ejerci-
cio econémico), en lugar limitarse a solicitar “documentos especificos”. Como
se menciond, segtin el Articulo 3 numeral 3 literal (a) (ii) de las Reglas IBA, se
permite la solicitud de “categorias de documentos” siempre que la descripcién
sea lo suficientemente detallada, incluyendo la materia a la que se refieren los
documentos solicitados.

En contraste, las Reglas de Praga restringen las solicitudes de produccién tni-
camente a documentos especificos y concretos. Conforme al Articulo 4.3 de
las Reglas de Praga, a pesar de la regla general contenida en el Articulo 4.2
(segtin la cual, el tribunal debe evitar cualquier método de exhibicién de docu-
mentos), si una parte considera necesario, puede solicitar a la parte contraria
solo la presentacién de “documentos concretos”, explicando por qué, en su
opinién y en el contexto particular, es necesaria la exhibicién documental.
Especificamente, el Articulo 4.3 establece que una parte puede “[...] solici-
tar al tribunal arbitral que requiera a la parte contraria la aportacién de un

54  Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
3 (3) (a).
55 E.J. UrpaneTa, N. 23 (2021).
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documento concreto”°

. Es decir, estas Reglas imponen limitaciones a las solici-
tudes de produccién, permitiendo tinicamente la exhibicién de documentos

especificos y concretos.

4. RELEVANCIA Y MATERIALIDAD DEL DOCUMENTO SOLICITADO

Segun el literal (b) del Articulo 3 numeral 3 de las Reglas de la IBA, asi como
el literal a del Articulo 4.3 de las Reglas de Praga, uno de los criterios funda-
mentales para admitir la produccién de un documento es su “relevancia y ma-
terialidad”. Las Reglas de la IBA emplean la formulacién “relevante para el caso
y material para su resolucion” (relevant to the case and material to its outcome),
mientras que las Reglas de Praga se refieren de manera similar a que el documen-
to solicitado “[sea] relevante y material para la resolucién del caso” (relevant and
material to the outcome of the case)”’. Demostrar la relevancia y materialidad de
un documento es, por consiguiente, una condicién esencial para que un tribu-
nal de arbitraje acepte una solicitud de produccién documental.

El concepto de “relevancia” de un medio probatorio es crucial como criterio
de seleccién de pruebas admisibles en casi todos los ordenamientos juridicos.
Taruffo explica que la relevancia es un estdndar légico de acuerdo con el cual
solo se deben admitir y considerar los medios de prueba que mantienen una
conexién légica con los hechos del litigio™®. Siendo “a” un enunciado acerca
de la existencia de un hecho controvertido y “B” un enunciado que expresa
el resultado positivo esperado de un determinado medio de prueba (es decir,
cudl serd la consecuencia de practicar ese elemento probatorio), la conexién
entre ambos puede adoptar tres formas:

(i) oy B no tienen ninguna conexidn légica, ya que se refieren a hechos
distintos sin relacién entre ellos. En este caso, B seria inutil para
demostrar a, y, por lo tanto, el medio de prueba no es relevante y
debe ser excluido.

(ii) ay B se refieren al mismo hecho y tienen la misma referencia empi-
rica, lo que significa que B proporciona informacién relevante para

56  Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 4.3.

57 Reglas de la IBA sobre la Préctica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
3 (3) (b); y Reglas sobre la Tramitacion Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje
Internacional (2018), Articulo 4.3 (a).

58 M. Tarurro, N. 6 (2008).

256 Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14 ¢ Enero 2024 * hetps://doi.org/10.18272/rea.il4.3224


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3225

La produccion documental en el arbitraje: un mecanismo destacado en la prdctica internacional

establecer la verdad de a. Este escenario se conoce en el common law
como “real evidence” o “material evidence”. Por ende, la “materiali-
dad” de una prueba vendria a ser un caso especifico de relevancia en
el que a y B tienen una conexién légica directa.

(iii) a y B no se refieren al mismo hecho, pero estdn relacionados indi-
rectamente, ya que [3 se refiere a un hecho a partir del cual se puede
inferir la veracidad de a. En el derecho angloamericano se denomina
al elemento de prueba que recae en este supuesto como “circumstantial
evidence”. En este caso, el medio de prueba es relevante, aunque no es
material, y su admisibilidad puede variar segtin el sistema procesal™.

La relevancia légica, como criterio de seleccién probatoria, permite determi-
nar qué elementos de prueba deben ser admitidos e incorporados al proceso.
No obstante, la aplicacién del principio de relevancia varia segin el sistema
procesal y las normas que regulan la seleccién preliminar de medios de prueba
presentados. En los ordenamientos de derecho continental-europeo, este prin-
cipio sirve como un fundamento genérico para excluir elementos de prueba
cuya incorporacién al caso serfa indtil o innecesaria®. Por el contrario, en los
sistemas de common law, la relevancia de la prueba es el dnico criterio de ad-
misibilidad, lo que evidencia una versién mds fuerte de este principio.

En cualquier caso, en el arbitraje internacional, segtn el literal (a) del numeral
2 del Articulo 9 de las Reglas de la IBA, el tribunal arbitral tiene la facultad de
rechazar total o parcialmente la produccién de un documento o categoria de
documentos, ya sea por iniciativa propia o a peticién de la parte requerida, si la
solicitud de produccién documental carece de suficiente relevancia para el caso
o no es material para su resolucion. En este contexto, la doctrina coincide en que
un documento es relevante si es adecuado para respaldar una afirmacién de he-
cho realizada por la parte solicitante relacionada con el caso en cuestién, o para
refutar las afirmaciones de la otra parte®'. Es decir, el documento solicitado serd
relevante si estd relacionado con el hecho litigioso, ya sea porque corresponde
a una afirmacion de la propia parte solicitante objetada por su contraparte, o a
una hecha por la parte requerida que sea cuestionada por la solicitante.

59 N.57.

60 Por ejemplo, en el sistema de procedimiento civil ecuatoriano, el articulo 160 del COGEP
establece tres requisitos que debe cumplir la prueba para ser admitida: pertinencia, con-
ducencia y utilidad. Bajo este contexto, el principio de relevancia vendria a ser un valor
subyacente en cada uno de estos criterios.

61 C. CareLu Y R. BRUEGGEMANN, “Evidentiary Objections”, Global Arbitration Review,
2021, https://globalarbitrationreview.com/guide/the-guide-evidence-in-international-ar-
bitration/1st-edition/article/evidentiary-objections (25/10/2023).
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Sin embargo, de acuerdo con los estindares establecidos en las Reglas de la
IBA y las Reglas de Praga, el solicitante de un documento debe justificar no
solo su relevancia, sino también su materialidad. Catelli y Brueggemann sena-
lan que, en el contexto del arbitraje internacional, el requisito de materialidad
implica que el documento solicitado sea necesario para decidir un aspecto
féctico en disputa que permita la resolucién del caso, y que ese hecho litigioso
no hubiese sido probado de otra manera®. Por lo tanto, este estdndar impli-
carfa, en principio, demostrar una conexién légica directa e inmediata entre
el enunciado que expresa el resultado esperado del elemento de prueba y el
enunciado acerca de la existencia del hecho controvertido. En virtud de ello,
se debate si el requisito de materialidad implica un estindar mds riguroso para
la admisién de una solicitud de produccién de documentos en arbitraje, en
comparacién con otros sistemas probatorios en materia civil®.

Por Gltimo, también se ha discutido si la parte solicitante tiene la carga de
probar las alegaciones de hecho a las que dice que se relaciona el documento
solicitado, especialmente porque este requisito no se menciona explicitamente
en las Reglas IBA. Aunque algunos autores defienden la aplicacién de este
requisito por razones de eficiencia, otros se oponen a esta opinidn, argumen-
tando, entre otras cosas, que tal enfoque podria comprometer los estdndares

de materialidad y relevancia, asi como llevar a un trato desigual de las partes®.

5. PODER, CUSTODIA Y CONTROL DEL DOCUMENTO SOLICITADO

Las Reglas de la IBA y las Reglas de Praga convergen en la premisa de que el
documento solicitado debe encontrarse en posesidn, custodia o bajo el control
de la parte requerida, en vez de la parte solicitante. En consecuencia, si una

62 N.60.

63 Bajo el sistema probatorio ecuatoriano, por ejemplo, el inciso segundo del articulo 161
del COGEP establece como pardmetro que la prueba debe hacer referencia “directa o
indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos”, sin requerir necesariamente
la materialidad de la misma para su admisién.

64 Oepangat y Janet sugieren que la parte solicitante tiene la carga de probar la relevancia del
documento cuya produccién se busca. También sefialan que, su turno, el tribunal arbitral
debe analizar si el solicitante ha presentado un argumento que prima facie justifique que el
documento solicitado sea relevante para su caso. Sin embargo, estos autores consideran que,
incluso en ese supuesto, el tribunal puede determinar que la solicitud de produccién de un
documento es necesaria para establecer una alegacién de hecho de la parte solicitante (es decir,
que es relevante), pero aun asi negar su produccion si no considera que influird o impactard
en el laudo final (esto es, que su resultado serd material). D. OEPANGAT Y JANET, “Document
Production and Disclosure in Investor-State Arbitration”, Juris Gentium Law Review, (2017).

258  Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14 * Enero 2024 * htps://doi.org/10.18272/rea.i14.3224


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3225

La produccion documental en el arbitraje: un mecanismo destacado en la prdctica internacional

parte ya tiene acceso a ciertos documentos, no se le permite solicitar su pro-
duccién. Esto se refleja, por ejemplo, en el Articulo 4.5 de las Reglas de Praga,
que establece que una parte puede solicitar al tribunal arbitral la presentaciéon
de un documento especifico “[...] b. que no sea de dominio publico®; y c. que

esté en posesién o bajo el control de la parte contraria™®.

El Articulo 3 numeral 3 literal (c) de las Reglas de la IBA establece que una
solicitud de produccién de documentos en un procedimiento arbitral debe
contener una declaracién que indique que los mismos no estdn en posesion,
custodia o control de la parte solicitante o, en su defecto, debe proporcio-
nar razones para demostrar por qué serfa excesivamente gravoso (unreasonably
burdensome) para la parte solicitante producir dichos documentos®. Esto im-
plica que existen circunstancias excepcionales en las que, aunque el solicitante
tenga acceso a los documentos, puede pedir su produccién si demuestra que
obtenerlos le supondria una carga excesivamente gravosa.

6. DOCUMENTO SOLICITADO NO CAIGA BAJO EL AMBITO DE
“PRIVILEGIOS”

Los privilegios probatorios (conocidos como en el derecho angloamericano
como privileges), consisten en mecanismos procesales que otorgan a indivi-
duos especificos la libertad de no presentar ciertos medios de prueba, no re-
velar informacién en su posesion, e incluso el derecho de excluir la obtencién
de cierto tipo de informacidn, en relacién con un proceso en curso®. Es decir,
este mecanismo opera anulando la obligacién de una persona de revelar o
permitir que otros tengan acceso a informacién, datos o materiales que se
encuentren en su posesion, concediéndole al titular de dicha informacién el
derecho de invocar la existencia de “documentacién privilegiada” para evitar
su divulgacién (discovery). En términos generales, las justificaciones subya-
centes a los “privilegios” a menudo estdn relacionadas con la proteccién de la

65 Un ejemplo de esta regla se evidencia en el caso ADF Group Inc. v. Estados Unidos de
América, donde el tribunal arbitral sostuvo que, si los documentos cuya produccién se
solicita son de dominio publico y estdn disponibles en las mismas condiciones para ambas
partes, no es necesario exigir a la otra parte que los presente para su revisién. ADF Group
Inc. v. Estados Unidos de América, CIADI, (Caso No. ARB. (AF)/00/1), Laudo del 09 de
enero de 2003, p. 210, citado en E.J. UrDANETA, N. 23 (2021).

66 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional
(2018), Articulo 4.5. (b) y ().

67 Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
3 (3) (c).

68 M. Tarurro. N. 6 (2008).
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privacidad de los individuos, o la confidencialidad de informacién profesio-
nal, comercial o gubernamental®.

En la mayoria de los sistemas de civil law, la proteccién de informacién que
recaiga en el dmbito de un privilegio es bastante limitada. Por el contrario, en
los sistemas de derecho angloamericano, los privilegios probatorios son mds
prevalentes y se han desarrollado mds extensamente

En el arbitraje, los tribunales suelen respaldar el derecho de las partes a invocar
la confidencialidad y el secreto profesional como medio para excluir la presen-
tacién de pruebas. En este contexto, el Articulo 9 de las Reglas de la IBA ofrece
directrices para preservar la confidencialidad de documentos y las expectativas
de las partes con respecto a la admisibilidad de comunicaciones potencialmen-
te “privilegiadas”. Concretamente, el Articulo 9, numeral 2, literal (b) permite
al tribunal arbitral excluir la produccién de pruebas documentales que estén
sujetas a un “impedimento legal” o “privilegio” (legal impediment or privilege)
de acuerdo a la ley que el propio tribunal determine como aplicable’.

Por otra parte, segun el Articulo 9 numeral 4 de las Reglas de la IBA, al evaluar
objeciones de impedimento legal o privilegio, el tribunal arbitral puede tomar
en cuenta varios aspectos, que abarcan la necesidad de preservar la confidencia-
lidad de toda informacién generada con el propésito de brindar o recibir ase-
soramiento legal (attorney-client privilege) y la confidencialidad de documentos
o comunicaciones relacionadas con negociaciones mantenidas para llegar a un
acuerdo (settlement negotiations privilege)”. Asimismo, el Articulo 9 dispone que
el tribunal debe considerar las expectativas de las partes y sus asesores en el mo-
mento en que se origind el impedimento legal o el privilegio, cualquier renuncia
potencial a estos derechos (waiver of any applicable legal impediment or privilege),
asi como la importancia de mantener la equidad y la igualdad entre las partes,
especialmente cuando estas estdn sujetas a diversas normativas legales o éticas’.

En esa misma linea, un tribunal arbitral que dirige la etapa de produccion
documental bajo las Reglas de la IBA puede rechazar la exhibicién de un do-
cumento por otras razones que van mds alld de los “privilegios”. Estas razones
pueden incluir la carga excesivamente gravosa de la solicitud, la pérdida o

69 N.67.

70 Reglas de la IBA sobre la Préctica de Prueba en el Arbitraje Internacional (2020), Articulo
9 (2) (b).

71 N. 69, Articulo 9 (4) (a) y (b).

72 N. 69, Articulo 9 (4) (c), (d)y (e).
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destruccién del documento solicitado, la proteccién de secretos comerciales
(commercial or technical confidentiality) o secretos de Estado (special political or
institutional sensitivity)’*, asi como consideraciones relacionadas con la justi-
cia, la economia procesal, la proporcionalidad y la igualdad™.

A pesar de que las Reglas de la IBA ofrecen la posibilidad de objetar solicitudes
de produccién de documentos por razones de confidencialidad y privilegios,
no proporcionan una orientacién precisa sobre qué ley debe aplicarse al evaluar
estas objeciones. Esto puede generar dificultades, especialmente en casos que in-
volucran multiples jurisdicciones con estandares de confidencialidad divergen-
tes. En cualquier caso, la doctrina internacional sugiere que el principal criterio
para determinar la normativa que rige los privilegios en el arbitraje internacional
es el closest connection test, segin el cual la legislacién mds estrechamente relacio-
nada con el documento solicitado se convierte en la ley aplicable™.

73 En el contexto del arbitraje de inversion, OEPANGAT Y JANET abordan la aplicacién del
Articulo 9 (2) (f) de las Reglas de la IBA, que permite a los Estados oponerse a la produc-
cién de documentos basindose en la “sensibilidad politica o institucional” (special political or
institutional sensitivity). Estos autores plantean la preocupacion de que los Estados puedan
abusar de este privilegio para clasificar todo documento gubernamental bajo la etiqueta de
“secreto de Estado”, lo que podria obstaculizar la transparencia del procedimiento arbitral.
En esta linea, destacan que, a menudo, en virtud del principio egual treatment and fairness,
las leyes nacionales otorgan amplia discrecion a los Estados para declarar informacién guber-
namental como “secreta” o “privilegiada”. No obstante, ¢l precedente arbitral en esta materia
sugiere que la amplia discrecién en la clasificacidon de documentos como “secretos” suele ser
rechazada por los paneles de arbitraje de inversion. Por ejemplo, en el caso Biwarer Gauff'v.
Tanzania, un tribunal del CIADI rechazé el uso de una ley nacional para evitar la produccién
de documentos, afirmando que la tnica razén vélida para negarse a la produccién de una
documentacién gubernamental es la proteccion de informacién “politicamente sensible” por
razones de seguridad e interés publico, tal como se establece en el Articulo 9.2(f) de las Reglas
de la IBA. Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. Repiiblica Unida de Tanzania, CIAD], (Caso No.
ARB. /05/22), Laudo del 24 de julio de 2008, citado en OeranGaT Y JaNET, N. 63 (2017).

74  En su redaccion original, el Articulo 9 numeral 2 de las Reglas de la IBA dispone lo siguiente:
“[...] 2. The Arbitral Tribunal shall, at the request of a Party or on its own motion, exclude from
evidence or production any Document, statement, oral testimony or inspection, in whole or in
part, for any of the following reasons: (a) lack of sufficient relevance to the case or materiality to
its outcome; (b) legal impediment or privilege under the legal or ethical rules determined by the
Arbitral Tribunal to be applicable (see Article 9.4 below); (c) unreasonable burden ro produce
the requested evidence; (d) loss or destruction of the Document that has been shown with reason-
able likelihood to have occurred; () grounds of commercial or technical confidentiality that the
Arbitral Tribunal determines to be compelling; (f) grounds of special political or institutional sen-
sitivity (including evidence that has been classified as secret by a government or a public interna-
tional institution) that the Arbitral Tribunal determines to be compelling; or (g) considerations of
procedural economy, proportionality, fairness or equality of the Parties that the Arbitral Tribunal
determines to be compelling” Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el Arbitraje
Internacional (2020), Articulo 9 (2) (a), (b), (), (d), (e), () y (g).

75 S. STOUTEN Y D. JaNseN, “Legal privilege issues: at the mercy of the arbitral tribunal”,
International Bar Association, 2021, <https://www.ibanet.org/legal-privilege-arbitral-tri-
bunalX (30/10/2023).
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6.1. REDFERN SCHEDULES

Para concluir nuestra revisién del estado actual de la produccién de documen-
tos en el arbitraje internacional, corresponde analizar la utilidad de las tablas
de produccién de documentos en la resolucién de objeciones a las solicitudes
documentales. En la prictica arbitral internacional, cuando se considera una
solicitud de produccién de documentos y surgen objeciones, es comin recu-
rrir a un instrumento colaborativo conocido como Redfern Schedule, original-
mente concebido por el drbitro britdnico Alan Redfern. Su finalidad principal
es facilitar la creacién de un registro de fécil acceso (tanto para las partes como
para el tribunal arbitral) que refleje de manera concisa los argumentos relacio-
nados con las solicitudes de produccién documental.

Un Redfern Schedule comtinmente consta de cinco columnas en las que se registran
las solicitudes de documentos o clases de documentos en disputa, las justificacio-
nes para la solicitud, las objeciones a la solicitud, la contestacion a las objeciones y
la decision final del tribunal arbitral sobre la exhibicién del documento solicitado.
De esta forma, las partes y el tribunal contribuyen en diferentes momentos para
completar las distintas columnas de la tabla de produccién documental.

Como se mencioné anteriormente, el creador de esta herramienta probatoria
es el destacado jurista inglés Alan Redfern”. Ademds de una exitosa carrera
como litigante, Redfern ha llevado a cabo mds de 200 arbitrajes comerciales
internacionales en una variedad de disputas y dreas. En el afio 2000, como
miembro de un tribunal arbitral presidido por otro prominente jurista britd-
nico, William Hugh Griffiths, Redfern ide6 una tabla de multiples entradas
para abordar las solicitudes de produccién de documentos. El drbitro ponente
propuso el nombre “Redfern Schedule” para este instrumento, y a raiz de esta
sugerencia, se adoptd esta denominacion para referirse a las tablas de produc-
cién documental en procedimientos arbitrales a nivel mundial”.

Los Redfern Schedules proporcionan una estructura eficiente que simplifica el pro-
ceso de produccién de documentos. Al condensar las posiciones de las partes en
un formato conciso, se elimina la necesidad de extensos debates orales entre los
abogados involucrados. Esto, en comparacién con los procedimientos judiciales

76 Redfern también es reconocido en la esfera académica por ser el coautor de uno de los trat-
ados mds importantes de arbitraje internacional comercial de las tltimas décadas, titulado
“Redfern and Hunter on International Arbitration”.

77 ONE ESSEX COURT, Alan Redfern retires from practice, 2008, https://www.oeclaw.

co.uk/news/view/alan-redfern-retires-from-practice (31/10/2023).
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ordinarios, confiere al proceso probatorio en el arbitraje internacional un cardcter
menos formal y més controlado por las partes’. Ademds, esta herramienta permi-
te a los drbitros tomar decisiones fundamentadas, garantizando que su decisién
sobre la produccién de un documento (o categoria de documentos) se base en los
criterios propios a la prictica arbitral, como la relevancia, materialidad, propor-
cionalidad y eficiencia procesal, que previamente fueron objeto de andlisis.

Finalmente, el uso de tablas de produccién documental contribuye a prevenir
solicitudes de exhibicién excesivamente amplias y costosas, en contraste con
el sistema de discovery angloamericano, lo que resulta beneficioso tanto para
las partes involucradas en el arbitraje como para la eficiencia de la prictica
arbitral en general.

En este contexto, el Articulo 22 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, que
contiene disposiciones sobre la conduccién de los procedimientos, permite al
tribunal arbitral, previa consulta con las partes, adoptar las medidas procesales
que considere apropiadas, siempre que no vayan en contra de ningtin pacto
expreso. Estas medidas pueden incluir una o varias de las técnicas para la con-
duccién del proceso descritas en el Apéndice IV del Reglamento de la CCI.
En esta linea, el literal “d” de dicho Apéndice IV determina que el tribunal
arbitral, con el objetivo de controlar el tiempo y los costos, puede emplear
“[...] una tabla de produccién de documentos para facilitar la resolucién de
cuestiones relacionadas con la produccién de documentos™”.

A continuacién, se presenta un modelo de tabla de produccién de prueba
documental que ejemplifica un Redfern Schedule comun.

Relevancia y materialidad

del documento segin la Contestacién a
Documento .. Objeciones . ..
parte solicitante ) al las objeciones | Decisién
o .

No. tevoria d document del del tribunal
categoria de | Referencias ocumento i
documentos £ d Comentarios |  golicitado doctu‘nento arbitral

en favor de solicitado

la solicitud | la solicitud

78 A. REDFERN Y M. HUNTER, N. 1 (2007).
79 Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (2021), Apéndice IV.
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7. APLICABILIDAD DE LA PRODUCCION DOCUMENTAL EN EL
ARBITRAJE DOMESTICO

Después de haber definido la produccién documental como un mecanismo
para exhibir documentos requeridos por la contraparte o por el propio tribunal
de arbitraje durante la fase probatoria de un procedimiento arbitral, y conside-
rando su amplio uso en los arbitrajes internacionales, en esta Seccién nos centra-
remos en explorar la viabilidad de aplicar este mecanismo procesal en el dmbito
del arbitraje doméstico, teniendo en cuenta la normativa vigente en Ecuador.

En primer lugar, examinaremos algunas disposiciones de la Ley de Arbitraje y
Mediacién (“LAM”) y su Reglamento (“Reglamento de la LAM?”), que abor-
dan cuestiones procesales relacionadas con la libertad de las partes para con-
figurar el procedimiento. Al mismo tiempo, evaluaremos la regulacién de los
aspectos procesales relacionados con la prueba a la luz de la Sentencia 2822-
18-EP/23, en la que la Corte Constitucional reafirmé la amplia facultad de las
partes para adaptar y modificar las reglas procesales en el arbitraje. Por tltimo,
consideraremos los posibles limites constitucionales a la configuracién de las
reglas sobre la prueba.

7.1. LIBERTAD CONFIGURATIVA DE LA REGULACION SOBRE LA PRUEBA
EN EL ARBITRAJE DOMESTICO Y POSIBILIDAD DE EMPLEAR LA
PRODUCCION DOCUMENTAL

A partir de la entrada en vigor de la Ley de Arbitraje y Mediacién, promulgada en
el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997, se establecié el princi-
pio de que las partes tienen una amplia libertad para disenar las reglas de trdmite
aplicables a su procedimiento. Como se explicé en la Seccién anterior, esto signi-
fica que las partes pueden adaptar el proceso segtin sus necesidades y preferencias,
lo que contribuye a la agilidad y flexibilidad caracteristicas del arbitraje.

El Articulo 38 de la LAM, que no ha sido reformado desde su entrada en
vigor, en donde dispone que el procedimiento arbitral se sujetard al trdmi-
te determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan, ademis
de las normas procesales indicadas en la misma LAM, sin perjuicio de las
“normas supletorias” aplicables®. En cuanto a la utilizacién de dichas normas

80 Art. 38.- El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al
procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbi-
tral o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias que sean aplicables.

264 Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14 * Enero 2024 © https://doi.org/10.18272/rea.i14.3224


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3225

La produccion documental en el arbitraje: un mecanismo destacado en la prdctica internacional

supletorias, el Articulo 37 de la LAM dispone que “[e]n todo lo que no esté
previsto en esta Ley, se aplicardn supletoriamente las normas del Cédigo
Civil, Cédigo de Procedimiento Civil [actualmente el COGEP] o Cédigo de
Comercio y otras leyes conexas, siempre que se trate de arbitraje en derecho™!.
En otras palabras, esta disposicién parecia establecer la regla de que, ante un
vacio normativo o en ausencia de regulaciones especificas de las partes en el
convenio arbitral, los drbitros debian recurrir a las reglas procesales utilizadas
en los procedimientos judiciales ordinarios.

No obstante, con la publicacién del Reglamento de la LAM en el Registro
Oficial Suplemento No. 524 del 26 de agosto de 2021, su Articulo 10, que
transcribe de manera casi textual lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Modelo
de la CNUDMLI, se reconocié mds claramente la primacia de la voluntad de
las partes en la regulacién de las actuaciones procesales®. De esta manera, el
Reglamento de la LAM establecié que las partes pueden pactar y determinar
libremente las reglas procesales a las que se sujetard el tribunal arbitral en sus
actuaciones, ya sea directamente o haciendo referencia a un reglamento arbitral,
y, en ausencia de acuerdo o en caso de falta de una disposicién aplicable, el
tribunal arbitral decidird las reglas que considere mds apropiadas, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso y pudiendo recurrir a los principios y practicas
comunes en materia arbitral. Solo de manera supletoria, y si el tribunal lo esti-
mase necesario, se podrian aplicar las disposiciones contenidas en el COGEP*.

Esta interpretacién del Articulo 38 de la LAM, resulta coherente con los nu-
merales 3 y 4 del Articulo 1 del Reglamento de la LAM. A su vez, estas dispo-
siciones establecian que, en la interpretacién y aplicacién de las normas de la
LAM vy su Reglamento, asi como en cuestiones no expresamente previstas, el
tribunal arbitral debe considerar siempre la naturaleza negociable y flexible del

81 Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 37.

82 Art. 10.- Libertad de regulacion de las actuaciones.- 1. Las partes podrdn pactar y deter-
minar libremente las reglas procesales a las que se sujetard el tribunal arbitral en sus actua-
ciones, sea directamente o por referencia a un reglamento arbitral. A falta de acuerdo o en
ausencia de una disposicién aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas que considere
mds apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso pudiendo para esto recurrir
a los principios y practicas de uso comin en materia arbitral. 2. Supletoriamente, cuando
no contravenga los principios del arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podrin
aplicar las disposiciones contenidas en el Cédigo Orgdnico General de Procesos.

83 N.8l1.
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arbitraje, y especialmente sus principios, usos y practicas®.

A pesar de que la doctrina nacional siempre sostuvo que en el arbitraje las par-
tes tienen la libertad de acordar las reglas de trdmite (incluyendo las relaciona-
das con la prueba)®, existia cierta resistencia por parte de algunos tribunales
arbitrales a permitir una amplia configuracién en lo que respecta a las reglas
relativas a las actuaciones del tribunal arbitral. En lugar de ello, preferian re-
currir al COGEP en caso de lagunas o vacios normativos.

En este contexto, la Sentencia 2822-18-EP/23 de la Corte Constitucional,
emitida el 13 de septiembre de 2023, confirmé la aplicacién supletoria de
las reglas procesales propias de los procedimientos judiciales ordinarios. La
Sentencia resalté la naturaleza dgil y flexible del arbitraje, destacando que,
particularmente en el dmbito probatorio, el proceso arbitral difiere de un pro-
ceso judicial tradicional, ya que no estd sujeto al “formalismo judicial” *. En
este sentido, la Corte Constitucional enfatizd que, aunque la LAM permite
la aplicacién supletoria de ciertas normas, dicha supletoriedad debe estar en
linea con la naturaleza convencional del arbitraje®.

En consecuencia, segin lo establecido en la Sentencia 2822-18-EP/23, las
reglas de prueba acordadas por las partes tienen prioridad sobre las reglas de
prueba establecidas en la legislacién adjetiva. Esto implica que es factible apli-
car diversas instituciones juridicas comunes en la prictica del arbitraje interna-
cional en el dmbito del arbitraje doméstico, como es el caso de la producciéon
documental, que ha sido el enfoque de este trabajo académico.

Adicionalmente, en el pédrrafo 30 de la Sentencia 2822-18-EP/23, la Corte
Constitucional subray6 que, basindose en el principio de autonomia de la vo-
luntad de las partes, se debe dar preferencia a las regulaciones de procedimiento
acordadas por las propias partes, ya sea de manera auténoma en el convenio

84 Art. 1.- En los arbitrajes regulados por la Ley de Arbitraje y Mediacién se aplicardn los
siguientes principios.- [...] 3. En la interpretacién y aplicacién de las normas de la Ley
de Arbitraje y Mediacién y de este Reglamento, se tomard en cuenta la naturaleza ne-
gocial y flexible del arbitraje, asi como sus principios, usos y practicas. 4. Asimismo, las
cuestiones que no estén expresamente previstas en la Ley de Arbitraje y Mediacién o en
este Reglamento, serdn resueltas por el tribunal arbitral tomando en cuenta la naturaleza
negocial y flexible del arbitraje, asi como sus principios, usos y pricticas.

85 Al respecto, véase: E. SALcEDO, El Arbitraje: La Justicia Alternativa, Editorial Juridica
Miguel Mosquera, 2001.

86 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 2822-18-EP/23 del 13 de septiembre de
2023.

87 N. 85 parr. 33.
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arbitral o mediante referencia a un reglamento de un centro de arbitraje. En un
segundo lugar, se dard preferencia a las regulaciones adoptadas por el tribunal
arbitral “[...] lo que pudiese incluir las normas de soff law comunes a los proce-
dimientos arbitrales (v.g. Reglas de la IBA sobre Practica de Prueba, Reglas de
Praga para la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos, entre otros)”*. Esto
implica que los estdndares generales en torno a la presentacién de pruebas y las
solicitudes de produccién de documentos en el arbitraje internacional, serfan
también aplicables a los arbitrajes domésticos a discrecién del tribunal arbitral.

7.1. LIMITES A LA CONFIGURACION DE LAS REGLAS SOBRE LA PRUEBA A LA
LUZ DE LA SENTENCIA 2822-18-EP/23

Otro aspecto relevante resaltado por la Sentencia 2822-18-EP/23 es que, a
pesar de la flexibilidad que el arbitraje otorga a las partes para determinar la
presentacion de pruebas segiin sus necesidades y preferencias, existe un li-
mite claro: la configuracién adoptada por las partes no debe menoscabar los
derechos fundamentales de quienes participan en el procedimiento arbitral,
especialmente el derecho al debido proceso.

En este sentido, la Corte Constitucional senalé que el tribunal arbitral asume
la responsabilidad de preservar tres etapas cruciales en el proceso de pruebas:
en primer lugar, evaluar la relevancia de los medios de prueba; en segundo
lugar, organizar y llevar a cabo las pruebas cuando sea necesario; y, en tercer
lugar, valorar la evidencia al emitir el laudo®. Por lo tanto, en el pdrrafo 35
de la Sentencia 2822-18-EP/23, la Corte sefala que la existencia de estas tres
fases en las regulaciones sobre la prueba, ya sean acordadas por las partes o
por el tribunal arbitral, tiene como finalidad proteger dos garantias especifi-
cas del debido proceso: (i) el Articulo 76 numeral 4 de la Constitucién de la
Republica, que establece que las pruebas obtenidas o actuadas con violacién
de la Constitucién o la ley carecerdn de validez y eficacia probatoria, y (ii) el
Articulo 76 numeral 7 literal “h”, que garantiza el derecho de las personas a

88 N. 85 pirr. 30.
89 N. 85 pdrr. 35.
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presentar pruebas y a contradecir las que se presenten en su contra®. En otras
palabras, la adaptabilidad en las reglas de prueba tiene sus limites en la protec-
cién de los derechos fundamentales de las partes.

Ademis, la Corte enfatizé que, de acuerdo con la LAM, los drbitros tienen la
competencia para evaluar la admisibilidad de los medios probatorios solici-
tados por las partes. Por lo tanto, en casos de acciones de nulidad de laudos,
los presidentes de la Corte Provincial no tienen la autoridad para revisar las
decisiones del tribunal arbitral en lo que respecta a la admisién de pruebas”.
La Corte subrayé la importancia de mantener el “principio de minima inter-
vencién” de los drganos de la justicia ordinaria en el arbitraje, considerandolo
uno de los pilares esenciales para proteger la independencia del arbitraje®.

Finalmente, la Sentencia 2822-18-EP/23 destacé que, cuando un juez ordina-
rio se enfrenta a la tarea de resolver un caso en el que se solicita la nulidad de
una decisién adoptada en un arbitraje debido a la falta de “préctica de prue-
bas” (entendiendo por esto, la falta de actuacién o utilizacién de pruebas),
seguin el articulo 31 literal “c” de la LAM, debe seguir un proceso especifico.
Esto implica: (i) la definicién de reglas procesales basadas en lo acordado por
las partes durante el arbitraje, (ii) la verificacién de la admisibilidad de las
pruebas aceptadas por el tribunal arbitral y (iii) la confirmacién de que dichas

pruebas no fueron excluidas sin justificacién®.

90 A este respecto, la Corte Constitucional sefialé lo siguiente: “[...] las regulaciones sobre la
prueba que puedan acordar las partes o un tribunal arbitral, 28 deberdn tener al menos,
tres momentos: (i) un andlisis de pertinencia por parte del Tribunal (admisién); 29 (ii) la
orden y préctica de dichos medios de prueba (cuando por su naturaleza sea necesario prac-
ticarlas —como la testimonial y pericial—); y, (iii) la valoracién de los medios de prueba
plasmada en el laudo. 30 Con la finalidad de tutelar las garantias del debido proceso
reconocidas en los articulos 76.4 y 76.7.h de la CRE, esto es, la exclusién de “obtenidas o
actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendrén validez alguna y carecerdn de
eficacia probatoria”, y el respeto del derecho de las personas a “presentar pruebas y contra-
decir las que se presenten en su contra’. [...]”.

91 N. 89 piérr. 61.

92 N. 89 parr. 70.

93  En el pdrrafo 43 de la Sentencia 2822-18-EP/23, la Corte Constitucional sefalé que
“[...] para que prospere esta causal (articulo 31, literal c) LAM — tercera hipdtesis), los
presidentes de las Corte Provinciales que conocen este tipo de acciones de nulidad estardn
obligados a verificar los siguientes elementos: i. Determinar cudles son las reglas de trdmite
aplicables al 4mbito probatorio del procedimiento arbitral en concreto, a efectos de com-
probar si las partes han pactado reglas convencionales especificas o si el tribunal arbitral o
los reglamentos de los centros de arbitraje han dispuesto una regulacién particular sobre la
esfera probatoria; 41 ii. Que existan medios de prueba admitidos por el tribunal arbitral;
y, iii. Que dichos medios de pruebas no hayan sido practicados (cuando se requiera su
préctica), 42 o en su defecto, que la falta de préctica del medio de prueba no se encuentre
debidamente justificada. [...]”.
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Implementacién de la produccién de documentos en el contexto ecuatoriano

Para garantizar la implementacién de la produccién documental en los arbi-
trajes domésticos, es fundamental contar con el consentimiento de las partes a
este mecanismo para la conduccién de la actividad probatoria. Lograr este pro-
p6sito implica establecer dicho acuerdo directamente en el convenio arbitral o
haciendo referencia al reglamento de algtin Centro de Arbitraje y Mediacién
nacional, tal como se discutié previamente en la seccién correspondiente.

En linea con lo anterior, una manera concreta de alcanzar la implementacién
de la produccién de documentos en el foro nacional seria incluir expresamente
en los convenios arbitrales la aplicabilidad de normas internacionales de soff
law, como las Reglas de la IBA o las Reglas de Praga. Estas disposiciones com-
plementarfan y actuarian como reglas supletorias a la lex arbitri, que en el caso
de un arbitraje doméstico serfa la ley arbitral ecuatoriana, especificamente la
LAM y su Reglamento. Esta inclusién constituiria una clara manifestacién de
que las partes han dado su consentimiento para que la actividad probatoria
en su procedimiento arbitral se rija por estdndares internacionales analizados
anteriormente, los cuales permiten y facilitan la produccién de documentos,
otorgando amplios poderes al tribunal arbitral para llevar a cabo este proceso
de manera efectiva y eficiente.

A continuacién, con fines ilustrativos y diddcticos, se propone un modelo de
cldusula arbitral escalonada y amplia (broad clause), que establece la remision
a los instrumentos de soff law en materia probatoria.

“Cualquier disputa o diferencia que surja de este instrumento
o esté relacionada al mismo, se resolverd con la asistencia de un
mediador del Centro de Arbitraje y Mediacién [insertar nombre
del Centro]. Si la disputa o diferencia no pudiera resolverse en el
procedimiento de mediacién, las Partes, renunciando jurisdicciéon
y domicilio, acuerdan someter sus controversias a la resoluciéon de
un Tribunal Arbitral que estard sujeto a las disposiciones de la Ley
de Arbitraje y Mediacién, el Reglamento del Centro de Arbitraje
y Mediacion [insertar nombre del Centro] y las siguientes reglas:

1. Laley aplicable al arbitraje serd la ley ecuatoriana, y en lo refe-
rente a la actividad probatoria, se recurrird a las disposiciones

de [insertar Reglas de la IBA sobre la Prictica de Prueba en el
Arbitraje Internacional o las Reglas sobre la Tramitacion Eficiente
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de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional], siempre que
estas no contradigan normas legales imperativas; [...]".

Por otro lado, resultaria crucial que los reglamentos de los centros de arbitraje
del pais, donde se llevan a cabo los arbitrajes domésticos, incluyan también
disposiciones que faculten a los drbitros para requerir la exhibicién de docu-
mentos. Actualmente, algunos reglamentos, como el del Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Quito, reconocen la posibilidad
de que los drbitros colaboren con las partes para establecer normas procesales
aplicables a la fase de prueba®. Asi, por ejemplo, en relacién con las reglas de
prueba en arbitrajes internacionales gestionados por el Centro de la Cidmara
de Comercio de Quito, el Articulo 155 de su Reglamento contempla expresa-
mente que “[e]l Tribunal Arbitral de oficio o en consenso con las partes, esta-
blecerdn las normas y reglas aplicables a las pruebas. Asi también, acordardn la
manera de evacuarse y practicarse las mismas”™”.

Aunque en el Titulo VIII, que regula el procedimiento de arbitrajes nacionales,
no se encuentra una disposicién similar a la citada en el parrafo precedente,
el Articulo 104 numeral 6 indica que, durante la Audiencia de Sustanciacién,
los drbitros deben resolver “sobre las pruebas solicitadas por las partes”, lo cual

quedard registrado en el Acta correspondiente”

. Esto implica que un proceso
arbitral local, llevado a cabo bajo dicho reglamento, se podria hacer uso de las
solicitudes de produccién de documentos. Sin embargo, no todos los centros
de arbitraje nacionales han adoptado disposiciones similares en sus reglamen-
tos, mostrando preferencia por el modelo probatorio estdndar en el derecho

continental-europeo.

En la opinién del autor, la incorporacién efectiva del mecanismo de produc-
cién documental en los reglamentos de arbitraje locales implicaria la inclusién

94  Articulo 99.- Normas de procedimiento aplicables.- Las normas de procedimiento que
rijan el arbitraje ante este Centro serdn las aqui establecidas, las senaladas en la Ley de
Arbitraje y Mediacién y su Reglamento, las acordadas por las partes en el convenio arbitral
y las que acuerden o acepten en la Audiencia de sustanciacion y demds normas aplicables.
El Tribunal Arbitral en conjunto con las partes podrdn adoptar medidas procesales que
consideren apropiadas para la tramitacién del proceso, siempre que éstas no vulneren las
garantias constitucionales. Por acuerdo entre las partes, el proceso del arbitraje podrd ser
llevado paralelamente en castellano y en el idioma sefialado para el efecto, en cuyo caso los
costos de la traduccién deberdn ser asumidos por las partes o la parte interesada. En caso
de discrepancia entre las versiones, prevalecerd la versién en castellano.

95 Reglamento de Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de
Comercio de Quito, Articulo 155.

96 N. 94. Articulo 99 (6).
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de al menos cuatro tipos de disposiciones normativas: (i) un reconocimiento
explicito de esta facultad para los drbitros; (ii) la posibilidad de una conferen-
cia o reunién preliminar, destinada a establecer el calendario y abordar temas
probatorios como el formato y el cronograma para solicitudes de produccion
de documentos; (iii) la promocién del uso de tablas para la produccién do-
cumental; y (iv) el reconocimiento de la posibilidad de aplicar “inferencias
adversas” si una parte no presenta pruebas.

Tomando como referencia las normas de centros de arbitraje internacionales
como los de la CCI y LCIA, asi como las Reglas de la IBA y de Praga, a con-
tinuacién, se ofrecen ejemplos de disposiciones que podrian integrarse en los
reglamentos de los centros de arbitraje nacionales, con el objetivo de asegurar
una implementacién efectiva del proceso de produccién documental.

Art. [...].- En todo momento durante del procedimiento arbi-
tral, el Tribunal estard facultado para requerir a cualquiera de
las partes el aporte de pruebas adicionales y la presentacién de
documentos relevantes bajo su custodia, posesién o control.

Art. [..].- Después de recibir el expediente del caso, el
Tribunal Arbitral celebrard una reunién preliminar, sin demora
injustificada.
Durante la reunién preliminar, el Tribunal invitard a las Partes a consultarse
entre si, con miras a acordar un proceso eficiente, econdmico y justo para
la obtencién de pruebas. Una vez oidas las partes, el Tribunal establecerd el
calendario procesal.
La consulta sobre cuestiones probatorias abordara los siguientes aspectos: [...]

e Los plazos para la presentacién de prueba documental;
p p p p

* Los requisitos, procedimientos y formato aplicables a la produc-
cién de documentos;

* Elalcance de las solicitudes de produccién de documentos; [...]
Art. [..].- Para la conduccién del procedimiento arbitral,

el Tribunal, tras consultar a las partes, podrd tomar todas las
medidas procesales necesarias. En particular, para resolucién
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de disputas vinculadas a las solicitudes de produccién de do-
cumentos, el Tribunal podrd ordenar la utilizacién de tablas de
produccién documental cuando sea pertinente para optimizar el
tiempo y los costos del arbitraje.

Art. [...].- Si una Parte, sin una explicacién satisfactoria, no pre-
senta un documento requerido en una solicitud de produccién
documental, sobre la que no se haya opuesto a tiempo, o no
proporciona un documento ordenado por el Tribunal Arbitral,
este tltimo podrd inferir que dicho documento es adverso a los
intereses de la Parte infractora.

A pesar de las observaciones y sugerencias mencionadas previamente, debido
a la complejidad del tema, la implementacién concreta de la produccién de
documentos en los procedimientos de arbitraje doméstico abarca numerosos
aspectos y matices que requieren un andlisis mds exhaustivo y deberdn ser
objeto de un estudio posterior.

8. CONCLUSIONES

La produccién documental en el contexto del arbitraje internacional se refiere
a un mecanismo procesal mediante el cual una de las partes involucradas en
un procedimiento arbitral se ve obligada, a solicitud de la otra parte o del
propio tribunal arbitral, a presentar documentos especificos o una categoria
determinada de documentos que estén bajo su posesion, custodia o control.
Estos documentos pueden incluir cualquier tipo de registro que contenga in-
formacion relevante, ya sea en formato fisico o electrénico. A diferencia de lo
que ocurre con el discovery en los sistemas procesales de common law, la pro-
duccién de documentos en el arbitraje no es automdtica y requiere una orden
del tribunal arbitral.

En segundo lugar, la facultad de los tribunales arbitrales para ordenar la produc-
cién de pruebas documentales en el arbitraje internacional se basa primordial-
mente en los acuerdos de las partes, y, supletoriamente, en las disposiciones de la
lex arbitri aplicable al caso. La lex arbitri, generalmente definida por la sede del
arbitraje, regula por defecto los aspectos procesales, sin perjuicio de que lo pac-
tado por las partes prevalece en la configuracién del procedimiento. En ausencia
de un acuerdo expreso, el tribunal arbitral tiene la capacidad de determinar las
reglas procesales mds adecuadas segtin las circunstancias del caso.
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En tercer lugar, la efectividad de la produccién de documentos depende en
gran medida de la cooperacién de las partes. En caso de falta de colaboracién,
el tribunal arbitral puede aplicar sanciones de facto denominadas “inferencias
adversas” o “conclusiones desfavorables”, en virtud de las cuales el tribunal
presume el contenido del medio de prueba documental no presentado, en
detrimento de la parte requerida que omiti6 su produccién.

En cuarto lugar, las solicitudes de produccién de documentos se rigen por
normas soft law, cuando los reglamentos de instituciones arbitrales no esta-
blecen pardmetros especificos. Las partes y los tribunales arbitrales a menudo
recurren a estandares internacionales como las Reglas de la IBA o las Reglas de
Praga para guiar la fase de produccién documental. Estas Reglas (de la IBA y
de Praga) destacan algunos criterios aplicables a las solicitudes de produccién
de documentos, que incluyen: a) la identificacién adecuada de los documen-
tos solicitados, b) su relevancia y materialidad para el caso, y ¢) la condicién
de que los documentos estén bajo el control de la parte requerida. Ademds,
las Reglas de la IBA consideran el requisito adicional de que los documentos
solicitados no caigan bajo el dmbito de “privilegios” probatorios.

En quinto lugar, la esfera del arbitraje internacional, la utilizacién de tablas
de produccién de documentos (como el conocido Redfern Schedule concebido
por el destacado jurista britdnico Alan Redfern), desempena un papel funda-
mental en la resolucién de objeciones a las solicitudes documentales. Estas
tablas, generalmente compuestas por cinco columnas, permiten un registro
claro y accesible tanto para las partes como para el tribunal arbitral, en el
cual se detallan las solicitudes de documentos en disputa, sus justificaciones,
las objeciones presentadas, las respuestas a estas objeciones y, finalmente, la
decisién del tribunal arbitral sobre la produccién del documento solicitado.

En sexto lugar, la aplicabilidad del mecanismo de produccién documental
en el arbitraje doméstico en Ecuador, se ve respaldada tanto por la Ley de
Arbitraje y Mediacién como su Reglamento, los cuales otorgan a las partes la
capacidad de configurar libremente las reglas de trdmite. En esta misma linea,
la Sentencia 2822-18-EP/23 de la Corte Constitucional fortalece el principio
de autonomia de las partes para modular las reglas procesales en el arbitraje
(incluyendo aquellas relacionadas con la actividad probatoria), otorgdndoles
prioridad sobre las normas procesales supletorias (como aquellas establecidas
por el COGEP). No obstante, es importante destacar que esta Sentencia tam-
bién fija limites a la libertad de configuracién del procedimiento destinados a
preservar los derechos fundamentales de las partes, especialmente el derecho al
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debido proceso. En consecuencia, el tribunal arbitral tiene la responsabilidad
de proteger las distintas etapas de la fase probatoria y garantizar el respeto de
los derechos de las partes, con un enfoque particular en el derecho de contra-
diccién de la prueba.

Por ultimo, para alcanzar el propdsito de implementar el mecanismo de pro-
duccién de documentos en los arbitrajes nacionales, se propone incluir una re-
ferencia a normas internacionales de soff law en los convenios arbitrales, como
complemento a la ley ecuatoriana. Ademis, se sugiere que los reglamentos de
los centros de arbitraje nacionales reconozcan expresamente a los drbitros la
facultad para requerir documentos.
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