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Construyendo un estandar aplicable: La prueba para mejor resolver bajo
el articulo 23 de la Ley de Arbitraje y Mediacién

adicional durante el proceso arbitral. 5. Reglas y practicas
para la aplicacién del articulo 23 de la LAM. 6. La préctica
internacional es consistente con el estdndar aplicable pro-
puesto para la aplicacién del articulo 23 de la LAM. 7.
Poniendo a prueba el estdndar propuesto: Caso No. 008-22 del
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio
de Quito. 8. Conclusiones.

REsuMEN: La prueba para mejor resolver contenida en el articulo 23
de la Ley de Arbitraje y Mediacién (“LAM”) no es una norma que
faculta a las partes a solicitar prueba adicional de manera libre e
indiscriminada. Se trata de una potestad discrecional del tribunal
arbitral y, si bien esta puede operar a peticién de parte, su aplicacién
es excepcional y, por ende, restrictiva. Como consecuencia del
cardcter excepcional, la solicitud de prueba para mejor resolver
debe cumplir con requisitos especificos, sin los cuales esta no puede
operar. Por lo tanto, resulta indispensable la construccién de un
estdndar para la correcta aplicacion de esta norma.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje, prueba para mejor resolver, momento
procesal oportuno, discrecionalidad, excepcionalidad.

ABsTrRACT: The production of additional evidence under Article 23
of the Arbitration and Mediation Law is not a rule that empowers
the parties to request the production of evidence freely and under
any circumstance. A correct understanding of this rule results in
the conclusion that said article is exceptional and should, therefore,
be interpreted and applied restrictively. Following its exceptional
nature, the production of evidence under Article 23 of the LAM
must meet specific requirements, without which the request must
be rejected. Therefore, the construction of a standard for the correct
application of this provision becomes necessary.

Keyworps: Arbitration, production of additional evidence, appro-
priate procedural moment, discretion, exceptionality.

1. INTRODUCCION

La LAM es clara al establecer que, por regla general, las partes
deben presentar pruebas y solicitar diligencias probatorias junto con
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la demanda y contestacion; y con la reconvencién y su contestacion.
Ahora bien, la LAM prevé una excepcién: la prueba o diligencia
para mejor resolver. El articulo 23 de este cuerpo legal establece: “Si
antes de la expediciéon del laudo, el tribunal o las partes estiman
que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el
esclarecimiento de los hechos, de oficio o a peticion de parte podra
ordenar que se practiquen sefialando dia y hora. El estado actual
de la discusién respecto a este articulo es el de un virtual consenso
respecto a que la potestad del tribunal arbitral contenida en dicho
articulo es discrecional. Sin embargo, no existe claridad sobre las
circunstancias especificas en las que dicho articulo podria dar paso
a la introduccién de medios probatorios durante el arbitraje, ni
tampoco respecto a cudl es el estdndar bajo el cual debe aplicarse la
potestad discrecional del tribunal.

Por un lado, esto ha generado un abuso desmedido por los
usuarios del arbitraje, quienes tienden a utilizar este articulo con el fin
de suplir su inaccién respecto a la produccién (oportuna) de la prueba.
Por otro lado, la falta de claridad también presenta problemas a nivel
de tribunales arbitrales. En un extremo, hay tribunales que tienden
a aceptar la produccién de la prueba cuando esta no deberia ser
admitida bajo una interpretacién adecuada y razonable de la norma.
Esto no sélo que genera incentivos para que las partes continten
presentando solicitudes injustificadas bajo el articulo 23 de la LAM,
sino que resulta en incidentes procesales que tienden a retardar el
proceso. En el otro extremo, hay tribunales que tornan casi imposible
la aplicacién de dicho articulo, sin que exista mayor explicacién sobre
las razones por las que no procede una solicitud de produccién de
prueba. Ademds, en el medio de estos extremos, existen tribunales
arbitrales que suplen la aplicacion del articulo 23 de la LAM con otras
normas procesales, como aquellas establecidas en el Cédigo Orgdnico
General de Procesos (“COGEP”) relativas a la produccién de “nueva

s

prueba”, “prueba nueva” y prueba “para mejor resolver”.

El presente articulo pretende resolver estos problemas précticos,
al establecer un estandar aplicable respecto a la prueba para mejor
resolver establecida en el articulo 23 de la LAM. Como se explica a
continuacién, la produccién de prueba bajo dicho articulo debe ser
analizada bajo un estdndar propio, alto y restrictivo, pues la potestad
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contenida en dicho articulo es de cardcter excepcional. Asi, para que
proceda la prueba/diligencia para mejor proveer deben reunirse los
siguientes requisitos: (i) deben existir hechos que se consideren oscuros
o poco claros; (ii) la prueba que se pretende introducir al proceso debe
permitir al tribunal arbitral tener mayor claridad respecto de tales
hechos; (iii) en caso de que exista una solicitud por una de las partes
para la produccién de prueba, dicha parte deberd demostrar que no le
ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia en cuestién
junto con la demanda, su contestacién, la reconvencién o su respectiva
contestacion (“Memoriales Escritos”), segtin corresponda. Ademads, el
articulo 23 de la LAM es la tinica norma aplicable en materia arbitral
respecto a la posibilidad de incorporar prueba adicional durante el
proceso arbitral. Asi, no cabe la aplicacién de las normas del COGEP
relativas a la préctica de prueba adicional en materia arbitral.

2. EL CARACTER EXCEPCIONAL DEL ARTiCULO 23 DE LA LAM
Y EL MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA INCORPORAR
PRUEBAS EN UN PROCESO ARBITRAL

La LAM establece de manera especifica que la prueba debe
ser producida a través de actos procesales determinados. De
conformidad con el articulo 10 de la LAM, el momento procesal
oportuno para que el actor pueda incorporar prueba en el proceso
arbitral es la presentacién de la demanda'. Asi mismo, el demandado
debe presentar las pruebas que le asistan junto con su contestacién
a la demanda segtn lo establecido en el articulo 11 de esta ley?. De
acuerdo con el articulo 12 de la LAM, en caso de presentarse una
reconvencién, las pruebas deben ser incluidas junto con esta (o

1 Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulo 10. “[...] La demanda contendra: [...] Adicionalmente,
se adjuntardn las pruebas y se solicitard la practica de las diligencias probatorias que justifiquen
lo aducido en la demanda”.

2 Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 11. “Presentada la demanda, el director del centro de
arbitraje, o si fuere el caso, el drbitro o drbitros independientes previa su posesién conforme
lo establecido en el articulo 17, calificardn la demanda y mandardn a citar a la otra parte [...],
concediéndole el término de diez dias para que conteste con los mismos requisitos exigidos
por el Cédigo de Procedimiento Civil para la contestacién de la demanda. Adicionalmente, se
adjuntardn las pruebas y se solicitard la practica de las diligencias probatorias, que justifiquen
lo aducido en la contestacién [...]". De conformidad con las Disposicion Reformatoria Primera del
Cédigo s/n publicada en el Suplemento del Registro Oficial 506 de 22 de mayo de 2015 dispone que:
“En todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sustitiiyase en lo que diga: 1. “Cédigo de
Procedimiento Civil”; “Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” y “Ley de Casacién”, por
“Cédigo Orgdnico General de Procesos”;
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sic) y; por ende, la parte reconvenida deberd presentar la prueba
con la respectiva contestacion (a la reconvencién)®. Estas (o sic) son
las circunstancias ordinarias en las que las partes se encuentran
facultadas para presentar pruebas y solicitar las diligencias proba-
torias que estimen pertinentes. La regla general es, entonces, que la
evidencia sea incorporada al proceso arbitral a través de los actos
procesales especificamente determinados para tal efecto en la LAM
i.e. junto con sus Memoriales Escritos.

El articulo 23 de la LAM contempla la posibilidad de introducir
al proceso medios probatorios en circunstancias distintas a las
contempladas en las normas citadas anteriormente, siendo una
excepcion a la regla general contenida en los articulos 10, 11 y 12 de
la LAM. Al tratarse de una excepcioén, la aplicacién del articulo 23
necesariamente es de cardcter extraordinario. Por tanto, el estdndar
aplicable para la producciéon de prueba adicional durante el proceso
arbitral es uno alto, y su ejercicio debe ser restrictivo.

Aquel entendimiento es compatible con el principio de pre-
clusién procesal. La Corte Constitucional ha sefialado que, de con-
formidad con este principio:

los procesos judiciales ordinarios estdn conformados por diversas
etapas que se desarrollan en forma sucesiva, cada una de las
cuales supone la clausura definitiva de la anterior, de manera que
no es posible el regreso o la renovacién de momentos procesales
ya extinguidos y consumados*.

La Corte también ha enfatizado que la preclusién procesal es un:

fundamento de la garantia de la seguridad juridica y tutela
judicial efectiva, [...] que asegura que las fases que componen los
procesos judiciales sean respetadas por los administradores de
justicia a efectos de tutelar, que superada una fase, no se pueda
volver a ella en una fase posterior®.

Consistente con el principio de preclusion, la excepcionalidad del
articulo 23 de la LAM ha sido reconocida por la Corte Constitucional.

3 Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 12. “[...] Ala reconvencién y su contestacién se deberd
adjuntar las pruebas y solicitar las diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en éstas”.

4 Corte Constitucional. Sentencia No. 115-15-SEP-CC, Caso No. 980-12-EP, 08/04 /2015

5 Corte Constitucional. Sentencia No. 234-15-SEP-CC, Caso No. 1897-12-EP, 22/07/2015.
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Ello al determinar que los tribunales arbitrales no estdn obligados a
practicar pruebas que sean solicitadas fuera del momento oportuno.
La Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

El articulo 23 de la [...] [LAM] sefiala: ‘Si antes de la expedicién
del laudo, el tribunal o las partes estiman que se necesitan otras
pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de
los hechos, de oficio o0 a peticiéon de parte podrd ordenar que se
practiquen sefialando dia y hora’, lo cual de ninguna manera
constituye una norma imperativa; por tanto, el Tribunal Arbitral
no estaba legalmente obligado a aceptar las pruebas que, con
posterioridad a la demanda y contestacion a ella, hayan sido
solicitadas por las partes® (énfasis afiadido).

Por lo tanto, la prueba para mejor resolver en los términos
previstos en el articulo 23 de la LAM no debe entenderse como una
nueva oportunidad para que las partes libremente aporten prueba
adicional dentro del proceso. Esta norma no puede ser utilizada
para suplir la inaccién o negligencia de las partes respecto a la
presentacion de pruebas y a la solicitud de diligencias probatorias
en el momento procesal oportuno. Si los tribunales permitiesen
indiscriminadamente la produccién de prueba adicional durante el
proceso arbitral, la potestad del articulo 23 de la LAM no tendria
el cardcter de excepcional. Asimismo, si el articulo 23 de la LAM se
interpretase de manera amplia o permisiva, la prueba para mejor
resolver no solo atentaria contra el principio de preclusién, sino que,
ademds, daria paso a una eventual desnaturalizacién de las fases del
proceso arbitral.

La opinién de la Corte Constitucional citada anteriormente
también confirma que la aplicacién del articulo 23 de la LAM es de
cardcter discrecional. Por ello la Corte establece que dicho articulo
“no constituye una norma imperativa” para el tribunal arbitral. Es
decir, un tribunal no estd obligado a ordenar la practica de prueba
adicional si no lo considera oportuno. Esto es consistente con la
excepcionalidad de la potestad contenida en dicho articulo. Sin
embargo, la discrecionalidad no es absoluta y el mismo articulo 23
de la LAM impone los limites para el ejercicio de la potestad del
tribunal arbitral.

6 Corte Constitucional. Sentencia No. 063-12-SEP-CC, Caso No. 1443-10-EP, 27/03/2015.
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3. CONSTRUYENDO UN ESTANDAR APLICABLE: REQUISITOS DE
PROCEDENCIA

Unavezquesehadeterminadoel cardcterexcepcional delarticulo
23 de la LAM, resulta natural que su interpretacién sea restrictiva.
Asf, el estdndar a aplicar es alto y debe proceder tinicamente cuando
se cumplen los supuestos de hecho contemplados en el mismo
articulo. Del texto de la norma se desprende que los requisitos que
darfan paso a una eventual produccién extraordinaria de prueba
durante el proceso arbitral son los siguientes:

a. Que existan hechos controvertidos que se consideren oscuros o
poco claros.

b. Que la prueba que se pretende introducir al proceso permita al
tribunal arbitral tener mayor claridad respecto a tales hechos.

c. En caso de que exista una solicitud de una de las partes para
la produccién de prueba, dicha parte deberd demostrar que no
le ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia
en cuestién, segin corresponda, junto con la demanda; la
contestacion a la demanda; la reconvencion; o la contestacion a
la reconvencion.

A continuacién se explicard cada uno de estos requisitos,
no sin antes aclarar que el estdndar que se presenta no debe ser
entendido como contrario a los principios del arbitraje, sino que
deberd ser armonizado con aquellos al momento de su aplicacién.
Aunque se trate de un estdndar excepcional y, por ende, restrictivo,
los tribunales arbitrales no deberdn olvidar “la naturaleza negocial
y flexible del arbitraje, asi como sus principios usos y practicas”,
que deberan resultar en una aplicacién razonable y adecuada del
estandar aqui presentado’.

7 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 10, ntimeros 1 y 2, RO S No. 524,
26/08/2021.
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3.1. PRIMER REQUISITO: EXISTENCIA DE HECHOS
CONTROVERTIDOS OSCUROS O POCO CLAROS

El primer requisito surge de la primera parte del texto del articulo
23 delaLAM, i.e. “el esclarecimiento de los hechos”. Este lenguaje no
es casual y de él surgen al menos tres conclusiones.

Primero, el texto establece el supuesto de hecho que autorizaria,
eventualmente, la producciéon de pruebas adicionalesi.e. lanecesidad
de “esclarecer” hechos. Entonces, la solicitud de una delas partes, ola
iniciativa propia del tribunal, deberd obedecer a dicho propésito y no
otro. Queda excluida la posibilidad de perseguir objetivos distintos.
Asi, no es legitimo utilizar el articulo 23 para, por ejemplo, apoyar
argumentos de derecho ya expuestos por las partes. Por ejemplo,
una parte no podria solicitar la producciéon de pruebas con el fin
de “probar” el “incumplimiento contractual”. En su lugar, la parte
solicitante deberd identificar el hecho que estd detrds de la alegacién
de incumplimiento (e.g. la falta de pago por parte del deudor, el
pago por parte del acreedor, la entrega de la obra, la prestacion
del servicio, etc.) En otras palabras, se deberd identificar el hecho
en particular, distinguiéndolo de categorias juridicas relacionadas.
Esto tiene sentido porque una solicitud de aplicacién del articulo
23 de la LAM por una de las partes, no puede transformarse en una
suerte de memorial sobre los méritos del caso. La aplicacién de la
parte solicitante deberd mantenerse ajena a los argumentos sobre
el fondo del caso, enfocandose tinicamente en justificar por qué un
hecho merece ser “esclarecido” desde la perspectiva probatoria.

Segundo, el “esclarecimiento” como tnica motivacién legi-
tima para invocar la aplicacién del articulo 23 de la LAM recae
necesariamente en un tipo especifico de hechos. Se trata de hechos
oscuros o poco claros. Es comun ver a las partes procesales aportar
una cantidad significativa de documentos junto con sus memoriales
escritos. En mds de una ocasién, las partes adjuntan multiples
documentos destinados a probar un mismo hecho (que ya quedé
probado con el primer anexo presentado en su memorial). En
esos casos, los tribunales (y la contraparte) tienen que lidiar con
documentos repetitivos —pdginas, paginas, y mds pdginas— que
contienen lo mismo. Ademds, no es raro ver a la misma parte utilizar
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el articulo 23 de la LAM como herramienta para afiadir mds evidencia
a la pila repetitiva de documentos. Cuando en consideracién de la
evidencia que ya existe en el proceso el hecho controvertido es claro,
la produccién de prueba adicional es inoficiosa. Asf, un tribunal
arbitral deberd rechazar una solicitud que busque incorporar mds
evidencia respecto a hechos que no requieren aclaracién. Tampoco
deberd solicitar de oficio prueba respecto a dichos hechos.

Por otro lado, si quien solicita la producciéon de prueba
adicional es una de las partes, no basta con alegar la oscuridad o
falta de claridad de un hecho para activar el articulo 23 de la LAM.
Ademads, la parte solicitante deberd justificar las razones por las que
el hecho en cuestién merece de aclaracién. Ello, en consideracion de
las circunstancias especificas de cada caso y de la prueba que consta
en el proceso arbitral. Si el tribunal concluye, bajo un andlisis prima
facie, que existen hechos cuya claridad no ha sido establecida por la
prueba que ya consta en el proceso, entonces quedard autorizado
para dar paso a la produccién de prueba adicional de considerarlo
oportuno, pues no deja de ser una potestad discrecional.

Ademds, consistente con el principio de preclusiéon y
excepcionalidad del articulo 23 de la LAM, los hechos que pueden
ser objeto de aclaracién deben ser relevantes para la disputa y no
otros. Ni las partes, ni el tribunal, estarfan autorizados para utilizar
dicho articulo como mecanismo para incorporar hechos que sean
ajenos a los Memoriales Escritos. Si la aplicacién de una de las
partes sobrepasa dichos limites, entonces esta deberd ser de plano
rechazada. Sin perjuicio de ello, existen casos en los que ciertos
hechos, aunque son materia de la disputa, no cobran relevancia
sino hasta mds adelante en el proceso arbitral. Puede ocurrir que
la relevancia de un hecho que habia pasado desapercibido durante
la fase de presentacion de memoriales escritos cobre relevancia
tunicamente desde la declaracién de un testigo clave para el caso.
Es posible que el testigo, discutiendo los temas que son materia
de la disputa, otorgue detalles sobre aspectos no conocidos hasta
entonces u otorgue informacién adicional que no aparecia de
plano en la prueba ya aportada al proceso hasta ese momento.
Esas circunstancias excepcionales, dichos “turn of events”, podrian
justificar la produccién de prueba adicional.
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El primer requisito para la aplicacién del articulo 23 de la
LAM es, entonces, la existencia de hechos oscuros o poco claros.
La prueba para mejor resolver no puede tener otro fin que el de
esclarecer aquellos hechos, por lo que el articulo 23 de la LAM no
puede convertirse en un mecanismo para replicar los argumentos de
derecho esgrimidos por las partes. Ademads, lanecesidad de esclarecer
esos hechos deberd justificarse en razén de las circunstancias del
caso y la prueba existente en el expediente. El articulo 23 de la LAM
se refiere a hechos controvertidos, que son materia de la disputa.
Asi, no se admite la introducciéon de hechos nuevos (y por lo tanto
prueba respecto a esos hechos) que sean ajenos a los Memoriales
Escritos de las partes. Excepcionalmente, podria surgir la necesidad
de esclarecer hechos que han cobrado relevancia o han aparecido
mds adelante en el proceso (e.g. cuando un testigo declara sobre
cuestiones que no aparecian de manera manifiesta hasta entonces).
Verificado el primer requisito, el tribunal deberd analizar si la
prueba que se pretende aportar al proceso le permitird cumplir con
el objetivo de esclarecer los hechos oscuros o poco claros.

3.2. SEGUNDO REQUISITO: QUE LA PRUEBA QUE SE PRETENDE
APORTAR AL PROCESO LE PERMITA AL TRIBUNAL ARBITRAL
ESCLARECER LOS HECHOS OSCUROS O POCO CLAROS

Este requisito guarda plena correlacién con la excepcionalidad
del articulo 23 de la LAM. El tribunal arbitral no deberia dar paso
a pruebas inoficiosas que no sean susceptibles de aclarar los hechos
oscuros o poco claros.

Bajo este requisito, el andlisis que debe hacer el tribunal es uno
de admisibilidad, es decir, aquel que realiza el juzgador respecto de si
el medio probatorio cumple los requisitos establecidos por la norma
procesal aplicable para ser admitido a juicio (en este caso, el articulo
23 de la LAM). De esta forma, en la admisibilidad se analiza el medio
probatorio y no el contenido de la prueba como tal, para excluir a
todos los medios probatorios que no cumplan con los requisitos.

De manera especifica, el andlisis de admisibilidad que debe
hacerse a la luz del articulo 23 de la LAM se refiere a la aptitud del
medio probatorio para esclarecer los hechos controvertidos. No se
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trata de prejuzgar el fondo de la controversia, sino de evaluar si
dicha prueba tiene la aptitud necesaria para cumplir con el objetivo
del articulo 23 de la LAM i.e. esclarecer el hecho. El andlisis que
deberd hacer el tribunal arbitral respecto del articulo 23 de la LAM
es, entonces, uno prima facie respecto de si el medio probatorio
cumple (o0 no) con dicha finalidad.

3.3. TERCER REQUISITO: NO FUE POSIBLE PRODUCIR LA
PRUEBA EN EL MOMENTO PROCESAL OPORTUNO

El tercer requisito es exclusivo de una peticiéon de parte para la
produccién de prueba bajo el articulo 23 de la LAM. Esto, porque
corresponde a las partes procesales incorporar la prueba con
los Memoriales Escritos. Asi, cuando una parte pretende que se
produzcan pruebas adicionales durante el arbitraje, esta tendrd la
carga de probar que no le fue posible incorporar la prueba al respectivo
Memorial Escrito (i.e. en el momento procesal oportuno ordinario).
De otro modo, la prueba para mejor resolver no seria excepcional y
serfa contraria al principio de preclusién. ® En los casos que el tribunal
actte de oficio bajo el articulo 23 de la LAM, este debera verificar que
se cumplan los dos requisitos mencionados anteriormente.

En relacién con la oportunidad, si bien hemos indicado que
el momento procesal oportuno es junto con la presentacién del
Memorial Escrito, no es ajeno a la realidad que ciertos hechos
relacionados con la controversia aparezcan o se tornen relevantes
mads adelante en el arbitraje. En ese supuesto, la prueba no fue
presentada con el Memorial porque, para entonces, no se trataba
de un hecho relevante, siendo que la relevancia result6 luego de la
practica de las diligencias probatorias (e.g. declaracién de un testigo).
También podra ocurrir que cierta prueba no estaba a disposicién de
las partes, o estas no tenian acceso a ella, al momento de elaborar su
Memorial. Si ese es el caso, la prueba que aparece con posterioridad
podria eventualmente ser objeto del articulo 23 de la LAM, siempre
que la razén por la cual no fue adjuntada al Memorial Escrito no sea

8 El Tribunal Arbitral no produce ninguno de los actos procesales que les corresponde
exclusivamente a las partes (i.e. demanda, contestacién, reconvencién, contestacién a la
reconvencion).
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imputable a la inaccién o negligencia de la parte solicitante. Como
se explica mds adelante, este entendimiento es consistente con la
préctica del arbitraje internacional.

En cualquier caso, es obligacién de quien solita la incorporaciéon
de la prueba demostrar las razones que justifiquen hacerlo en un
momento posterior a la ronda de Memoriales Escritos, incluso aunque
tales razones se relacionen con la necesidad de demostrar hechos que
se tornaron relevantes luego de la préactica de diligencias probatorias.

4. EL ArTicULO 23 DE LA LAM ES EL UNICO APLICABLE
EN MATERIA ARBITRAL PARA LA PRODUCCION DE PRUEBA
ADICIONAL DURANTE EL PROCESO ARBITRAL

El articulo 37 de la LAM permite la aplicacion del COGEP de
manera supletoria “en todo lo que no esté previsto” en la Ley de
Arbitraje y Mediacion. Aunque el COGEP puede, eventualmente, ser
aplicado dentro de un proceso arbitral, su aplicacion es secundaria y
procede tinicamente cuando no exista norma (sea legal o contractual)
que regule una situacién juridica particular. El Reglamento a la Ley
de Arbitraje y Mediacién (“Reglamento LAM”) fue publicado en
agosto de 2021 y reconocié este postulado, al establecer en el articulo
10, lo siguiente:

1. Las partes podrdn pactar y determinar libremente las reglas
procesales a las que se sujetard el tribunal arbitral en sus
actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento
arbitral. A falta de acuerdo o en ausencia de una disposiciéon
aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas que considere
mads apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso
pudiendo para esto recurrir a los principios y précticas de uso
comun en materia arbitral.

2. Supletoriamente, cuando no contravenga los principios del
arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podrdn aplicar
las disposiciones contenidas en el Cédigo Organico General de
Procesos’.

9 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 10, nimeros 1y 2, RO S No. 524,
26/08/2021.
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Del texto citado se desprende que, ademds de lo dispuesto en
la LAM, el proceso arbitral se regird por las normas que las partes
hayan pactado. Estas pueden ser normas independientes que
hayan sido acordadas por las partes. También puede tratarse de
un reglamento arbitral. Ademds, en ausencia de normas o reglas
especificas, el tribunal arbitral tiene la potestad de conducir el
arbitraje de la forma que considere apropiado, en consideraciéon
de los principios y practicas de uso comtn en arbitraje. Esto es
consistente con el articulo 17 de la LAM que reconoce la potestad de
dirigir la “sustanciacién del arbitraje”. De lo anterior se desprende
que el tribunal arbitral no estd obligado a aplicar el COGEP, y su
aplicacion —aunque supletoria— es enteramente potestativa. De ahi
que el numeral 10(2) del Reglamento LAM reconozca que el COGEP
podrd aplicarse “si el tribunal [lo] estimare oportuno”.

En concordancia con el articulo 37 dela LAM y el articulo 10 del
Reglamento LAM, la aplicaciéon del COGEP procederia, entre otras
circunstancias, cuando no exista una norma establecida en la LAM.
Este no es el caso de la produccién de prueba durante el proceso
arbitral. Como se ha mencionado arriba, los articulos 10, 11 y 12
de la LAM establecen la regla general en cuanto a la produccién
de la prueba (i.e. Memoriales Escritos) y el articulo 23 de la LAM
contempla la excepcién a dicha regla, otorgando la posibilidad
de producir evidencia con posterioridad (de oficio o a peticion de
parte). Al existir regulacién especifica sobre la produccién de la
prueba, no procede la aplicacién de norma alguna del COGEP que
esté relacionada con esta materia.

Asi, no es procedente que un tribunal arbitral acepte la
aplicacién de los articulos 151 (conocido como “nueva prueba”),
166 (conocido como “prueba nueva”), ni 168 del COGEP (conocido
como “prueba para mejor resolver”). Mds alld de los titulos o la
terminologia con la que se conoce comtinmente a estas disposiciones,
las tres atienden a una misma situacién juridica i.e. la posibilidad de
incorporar prueba en momentos distintos a los llamados “actos de
proposicién” (demanda, contestacion, reconvencion y contestacion
a la reconvencién). El articulo 23 de la LAM puede ser aplicable
a varias hipétesis, incluyendo las hipétesis atendidas por los tres
articulos del COGEP. Por ende, aquellos no pueden ser utilizados
“supletoriamente” en materia arbitral.
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Comosehaexplicado, el articulo 23 delaLAM autoriza al tribunal
a ordenar la produccién de prueba cuando sea necesario “esclarecer”
hechos. Esto puede ocurrir inmediatamente con posterioridad a la
presentacion de la contestacion a la demanda (hipétesis recogida en
el articulo 151 del COGEP); en cualquier momento hasta antes de la
expedicién del laudo (hipétesis que incluye lo dispuesto en el articulo
166 del COGEP al referirse a “la audiencia de juicio”); y por iniciativa
propia del tribunal para esclarecer hechos controvertidos (articulo 168
del COGEP). Al cubrir, pero sin estar limitado a, todas estas hipétesis,
el articulo 23 de la LAM es la inica norma que regula la posibilidad
de incorporar prueba adicional dentro del proceso arbitral y a los
tribunales no les estd autorizado recurrir a las disposiciones citadas
del COGEP. Ello, ademads, porque el estandar aplicable bajo cada uno
de esos articulos es distinto y no es necesariamente compatible con el
articulo 23 de la LAM.

Por ejemplo, el articulo 168 del COGEP estd limitado a la
iniciativa propia del juez, limitacién que no existe bajo el articulo
23 de la LAM. Por otro lado, el articulo 151 y 166 estdn limitados
Unicamente a peticion de parte, limitaciéon que tampoco existe
bajo el articulo 23 de la LAM. El articulo 151 del COGEP ademas
autoriza al actor a incorporar pruebas al expediente junto con su
escrito de “nueva prueba”. Aquellas pruebas quedan incorporadas
automdticamente al expediente del caso (sin perjuicio de que su
admisibilidad sea discutida mds adelante). Como se explica mds
adelante, bajo el articulo 23 de la LAM, a la parte aplicante no le estd
autorizado presentar la prueba junto con su aplicacién de producciéon
de prueba adicional. Como consecuencia, ninguna prueba ingresa al
expediente sino solamente después de la autorizacién expresa del
tribunal arbitral (quien no habrd tenido acceso a la documentacién
previamente). Para autorizar su incorporacién al proceso, el
tribunal arbitral deberd resolver si es que se cumplen los requisitos
del estdndar aplicable. Finalmente, el articulo 166 del COGEP no
requiere que se cumpla el primer requisito del estdndar aplicable al
articulo 23 de la LAM (i.e. necesidad de esclarecer hechos oscuros o
poco claros). Por lo expuesto, las normas descritas no son aplicables
al proceso arbitral al tener —cada una de ellas— un estdndar distinto
a aquel establecido en el articulo 23 de la LAM.
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En el caso del articulo 151 del COGEP, que permite la presen-
taciéon de “nueva prueba” hasta diez dias después de presentada
la contestacién, es la direccién de la institucién arbitral quien estd
llamada a impedir que la conducta generalizada de las partes de
presentar “escritos de nueva prueba” se consolide dentro de la
préctica arbitral. El estado actual de las cosas es que los directores
de los centros incorporen dentro del expediente este tipo de escritos
(junto con las pruebas que se pretenden producir) y corran traslado
de su contenido a los tribunales arbitrales (que atin no se conforman)
para que estos resuelvan sobre ello en el futuro (cuando se conformen
semanas o meses después). Como se explica a continuacién, no
es deseable que un tribunal arbitral reciba las pruebas que se
pretenden incorporar pues, para el momento que el tribunal debe
decidir sobre su incorporacién al expediente, este ya habria recibido,
leido, y analizado la “nueva prueba”, contaminando asf su criterio
de manera anticipada. Esta préctica, que se ha vuelto habitual, es un
atentado contra el articulo 23 de la LAM, asi como de los articulos
10, 11 y 12 de dicha Ley.

No es aceptable que los tribunales arbitrales permitan la
presentacién de escritos o pruebas bajo las disposiciones del COGEP.
La aplicacién de estas disposiciones contraviene y desnaturaliza el
articulo 23 de la LAM, que es el tinico que puede ser aplicado. Lo
contrario resulta en una suerte de “bypass”, en que las partes pueden
circunvalar el estdndar alto y restrictivo del articulo 23 de la LAM,
y su naturaleza discrecional y potestativa del tribunal arbitral, para
conseguir el mismo objetivo i.e. incorporar prueba adicional al
proceso arbitral. Aquello no debe ser permitido.

5. REGLAS Y PRACTICAS PARA LA APLICACION
DEL ARTiCULO 23 DE LA LAM

Partiendo de la excepcionalidad del articulo 23 de la LAM, es
necesario realizar ciertas precisiones respecto a la conducta que
deberia observarse ante una solicitud de prueba para mejor resolver.
A continuacién, se presenta una secuencia de pasos y actuaciones
procedimentales que, a nuestro criterio, deben seguir las partes a
efectos de cumplir con el estdndar del articulo 23 de la LAM:
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a. La parte interesada debe presentar una solicitud al tribunal
arbitral para que autorice la incorporacién de prueba para
mejor resolver, justificando los requisitos que exige el articulo
23 dela LAM.

b. La parte interesada debe abstenerse de adjuntar o presentar los
documentos que son objeto de la solicitud.

c. Solo si el tribunal lo autoriza, la parte interesada incorporara la
prueba para mejor resolver en los términos que se disponga en
la orden procesal.

Estos pasos y actuaciones son presentados debido a la necesidad
de asegurar que la decisién del tribunal arbitral sobre la solicitud no
se vea interferida por sesgos cognitivos que podrian generarse si,
paralelamente a la lectura de la solicitud, el tribunal tendria acceso
al medio probatorio que se pretende incorporar. Esto ocurriria, por
ejemplo, si se solicita incorporar un documento que contiene una
comunicaciénentrelas partes sobre unasunto que es objeto delalitisy,
al mismo tiempo, se adjunta tal documento ala solicitud. Almomento
de pronunciarse sobre dicha prueba, el tribunal ya habrd tenido un
acercamiento directo al documento que se pretende introducir. Asi,
incluso si es que la solicitud de la parte interesada fuese rechazada,
el tribunal ya habria visto un documento que posiblemente tiene la
capacidad de afectar el juicio del tribunal al momento de resolver
sobre el fondo de la controversia (“Contaminaciéon Cruzada”).

Esto serd evitado si es que la parte interesada se abstiene de
adjuntar los documentos cuya produccién se solicita. El tribunal
tendrd acceso a ellos dnicamente después de haber decidido si es
que los requisitos del articulo 23 de la LAM han sido cumplidos,
reduciendo asi el riesgo de Contaminacién Cruzada. En el caso de
que alguna parte intente incorporar prueba a través del (mal) uso
del articulo 151 del COGEDP, la direccién de los centros de arbitraje es
la llamada a evitar que la fuente de Contaminacién Cruzada llegue
al tribunal arbitral. Bastard con la emisién de una orden procesal
negando la incorporacién de los escritos de “nueva prueba” y sus
anexos, recordando a las partes que cualquier solicitud de prueba
adicional a la ya presentada en los memoriales escritos de las partes,
deberd hacerse una vez conformado el tribunal arbitral bajo el
articulo 23 de la LAM.
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Los pasos presentados no solo ayudaran a la mejor conduccién
del proceso arbitral, sino que ademds son consistentes con las mejores
précticas del arbitraje. Finalmente, las reglas aqui presentadas
podrén ser incorporadas por los tribunales arbitrales dentro de las
respectivas actas de audiencia de sustanciacién (al ser el primer
acto procesal emitido por el tribunal, una vez que ha resuelto sobre
su competencia) o, alternativamente, después de la audiencia de
sustanciaciéon en la forma de una orden procesal que contenga las
reglas bajo las cuales se conducira el arbitraje.

6. LA PRACTICA INTERNACIONAL ES CONSISTENTE
CON EL ESTANDAR PROPUESTO PARA LA APLICACION
DEL ARTiCULO 23 DE LA LAM

El estdndar al que se ha hecho referencia en este ensayo es
concordante con la practica arbitral internacional. En general, la
incorporacién de prueba adicional dentro del arbitraje es considerada
como excepcional. Esto es confirmado por las Reglas IBA sobre
Practica de Prueba en Arbitraje Internacional (“Reglas IBA”) y por
las practicas de tribunales internacionales. Las Reglas IBA fueron
revisadas en 2020; se incluyeron cambios relativos a ciberseguridad
y proteccion de datos, audiencias remotas, exclusién de ciertas
pruebas obtenidas de manera ilicita, y ciertas reglas relativas a la
exhibicién de documentos'.

LasReglasIBAsonun conjunto dereglas creadas porel Comité de
Arbitraje de la International Bar Association que “busca proporcionar
un procedimiento eficiente, econémico y equitativo para la practica
de prueba en arbitrajes internacionales, particularmente en aquellos
que surgen entre Partes de distintas tradiciones juridicas”'’.
Precisamente, estas normas fueron disefiadas con el objetivo de
complementar las disposiciones legales y las reglas que se apliquen
al desarrollo del arbitraje internacional'.

10 Para propositos de este articulo, se citard el texto en espafiol de las Reglas IBA 2010, dado que
no ha sido modificado por la revisiéon de 2020.

11 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de
Prueba en Arbitraje Internacional, Predmbulo, (2010) parr 1.

12 fdem.
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El uso y la aplicacién de estas normas ha sido reconocido
dentro de la comunidad arbitral internacional como lineamientos
que promueven la eficiencia en el desarrollo del procedimiento
arbitral y han obtenido amplia aceptacién®. Esto ha generado
que su aplicacién sea recurrente en el foro arbitral. Respecto de
la oportunidad para la presentaciéon de prueba, las Reglas IBA
contienen dos reglas de trascendencia que responden a la préctica
generalizada en arbitrajes internacionales.

La primeraregla consiste en que la evidencia debe ser presentada
dentro del término que disponga el tribunal arbitral'*. Normalmente,
esto ocurre durante el intercambio de memoriales escritos por las
partes; para lo cual, los tribunales fijan un calendario procesal con
las fechas en las que dichos memoriales deben ser presentados. La
evidencia se presenta como anexos. Adicionalmente, los calendarios
procesales tipicamente establecen una fase de exhibicién de
documentos (“discovery” o “document production”) en la que una
parte puede solicitar a la otra la exhibicién de ciertos documentos,
que deberdan ser exhibidos si asi lo determina el tribunal arbitral.

La segunda regla es de naturaleza excepcional, y consiste en
la determinacién de las circunstancias en las que seria permisible
la presentacion de evidencia (documental) adicional (que no haya
sido presentada bajo la primera regla). Al respecto, las Reglas IBA
determinan que podrén incorporarse pruebas adicionales al proceso
arbitral siempre que se justifique su relevancia para el caso y sean
sustanciales para la resolucién:

11. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, las Partes
podran presentar ante este (o poner sic) y ante las demds Partes,

13 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de
Prueba en Arbitraje Internacional, Prélogo, (2010) parr. 3.

14 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de
Prueba en Arbitraje Internacional, 2010, Articulo 3(1). “Dentro del plazo fijado por el Tribunal
Arbitral, cada Parte presentard a éste y a las demds Partes todos los Documentos que estén
a su disposicién y sobre los que base sus pretensiones, incluyendo Documentos ptiblicos y
de dominio ptblico, exceptuando cualesquiera Documentos que ya han sido presentados por
otro Parte”; International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la
Préctica de Prueba en Arbitraje Internacional, 2010, Articulo 4(1). “Dentro del plazo fijado por
el Tribunal Arbitral, cada Parte identificara los testigos en cuyo testimonio pretende basarse asi
como el objeto de dichos testimonios”; International Bar Association, Reglas de la International
Bar Association sobre la Préctica de Prueba en Arbitraje Internacional, 2010, Articulo 5(1)
(contiene una regla similar para la préctica de informes periciales).
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cualesquiera Documentos adicionales en los cuales pretendan
basarse o que consideren que han devenido relevantes para el caso
y sustanciales para su resolucion como consecuencia de cuestiones
puestas de manifiesto en los Documentos, Declaraciones
Testimoniales o Dictdmenes Periciales presentados o exhibidos,
o0 en otros elementos aportados por las Partes'™.

Esta norma determina que las partes no pueden aportar
libremente documentacién adicional al proceso. Aquello estd
reservado tinicamente para los casos en que la prueba solicitada “ha
devenido relevante”. Es decir que, por razones propias del proceso
arbitral, como la declaracién de un testigo, han surgido hechos que
han cobrado relevancia. Aun asi, la prueba que se pretende introducir
debe ser “relevante para el caso” y “sustancial para su resolucién”.
Esto ratifica que se trata de una facultad extraordinaria, que debe
ser justificada y puesta a consideraciéon del tribunal arbitral. Es
decir, las Reglas IBA no facultan la presentacién indiscriminada de
documentos adicionales, sino que la peticién de su inclusién debe
cumplir con los requisitos mencionados.

Lo recogido en las Reglas IBA corresponde a la préctica
arbitral internacional. Varios tribunales arbitrales han resuelto que
la incorporacién de prueba fuera del término previsto no es, en
principio, oportuna. Sin embargo, podrén ser incorporadas pruebas
adicionales si es que se retinen algunos requisitos. En el caso Rand
Investments c. Serbia, por ejemplo, el tribunal reconocié que deben
existir circunstancias excepcionales, basadas en una solicitud razo-
nada, para que una prueba sea admitida después de que las partes
hayan presentado sus memoriales escritos:

No se permitird a ninguna de las partes presentar documentos
adicionales [...] después de la presentacion de su tltimo escrito
respectivo, a menos que el Tribunal determine que existen
circunstancias excepcionales sobre la base de una solicitud
escrita razonada seguida de observaciones de la otra parte. [..]
Por lo tanto, deben existir circunstancias excepcionales para que
se admitan nuevas pruebas en esta fase del procedimiento’®.

15 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de
Prueba en Arbitraje Internacional (2010), Articulo 3(11).

16 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Rand Investments Ltd.,
William Archibald Rand, Kathleen Elizabeth Rand, Allison Ruth Rand, Robert Harry Leander Rand and
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De igual manera, en el caso Renco c. Perii, se reconocié que los
tribunales usualmente requieren circunstancias excepcionales para
admitir prueba nueva, en un momento posterior al dltimo escrito de
prueba presentado por las partes:

Después de la presentacion de su udltimo escrito antes de la
audiencia, una Parte no puede presentar nuevas pruebas. Sin
embargo, si el Tribunal determina que existen circunstancias
excepcionales, podrd admitir nuevas pruebas o permitir que
un testigo o perito presente una declaracién testimonial o un
informe pericial adicional antes de la audiencia. Si el Tribunal
admite nuevas pruebas o la declaracién de un testigo o informe
pericial adicional en el expediente, se asegurard de que la otra
Parte tenga suficiente oportunidad de hacer sus observaciones

[.]7.

Adicionalmente, se observa de las érdenes procesales que los
tribunales arbitrales mantienen el criterio de que la documentacién
que se solicita incorporar no debe ser presentada junto con la
solicitud, sino que deberd incorporarse luego de que —y solo si- el
tribunal arbitral autoriza su incorporacién en el proceso. En el caso
Bacilio Amorrortu c. Perii el Tribunal Arbitral dispuso como parte de
las reglas aplicables al arbitraje, la siguiente:

Siel Tribunal autoriza a una Parte a presentar nuevas pruebas enel
curso de la audiencia, debe otorgar a la otra Parte la oportunidad
de presentar nuevas pruebas para refutarlas. Al presentar una
solicitud de permiso para presentar nueva evidencia, una Parte
no podrd adjuntar a dicha solicitud la nueva evidencia que la
Parte busca admitir. La Parte sélo (o poner sic) podrd presentar
la prueba al Tribunal una vez que conceda permiso para la
admisién de la prueba o si el Tribunal lo ordena de otro modo®.

Asimismo, en el caso Pawlowski c. Repiiblica Checa, el Tribunal
Arbitral dispuso que:

Sembi Investment Limited c. Republic of Serbia, ICSID Case No. ARB/18/, Orden Procesal No. 9.
12/03/2021.

17 Corte Permanente de Arbitraje, The Renco Group, Inc. c. The Republic of Peru (1I), Caso PCA No.
2019-46, Orden Procesal No. 1. 3/02/2020.

18 Corte Permanente de Arbitraje, Bacilio Amorrortu c. Perii (I), Caso PCA No. 2020-11, Orden
Procesal No. 1. pérr. 29/06/2020.
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17. 4. Ninguna de las partes podrd presentar documentos
adicionales o de respuesta fuera del Calendario Procesal, a
menos que el Tribunal determine que existen circunstancias
excepcionales con base en una solicitud motivada por escrito
seguida de observaciones de la otra parte.

17.4.1. Si una parte solicita permiso para presentar documentos
adicionales o de respuesta, esa parte no podrd anexar a su
solicitud los documentos que pretende presentar.

17.4.2. Si el Tribunal acepta tal solicitud de presentacién de un
documento adicional o de respuesta, el Tribunal se asegurard de
que la otra parte tenga la oportunidad suficiente para hacer sus
observaciones con respecto a dicho documento®.

El estdndar desarrollado en este ensayo es concordante con
el criterio que mantiene la jurisprudencia arbitral internacional
respecto de la incorporacién de prueba adicional. Si bien los criterios
jurisprudenciales citados no son vinculantes, son relevantes como
una guia de las mejores précticas arbitrales. En Ecuador, los usos y
précticas arbitrales son reconocidos como parte de los principios de
interpretacion de las normas que regulan el arbitraje. El articulo 1(3)
del Reglamento LAM establece lo siguiente: “En la interpretacion
y aplicacién de las normas de la Ley de Arbitraje y Mediacién y
de este Reglamento, se tomara en cuenta la naturaleza negocial y
flexible del arbitraje, asi como sus principios, usos y costumbres”
(énfasis anadido).

Ademis, el Reglamento LAM reconoce que los principios, usos
y précticas arbitrales pueden ser aplicados de manera supletoria a
cuestiones no reguladas por la LAM. El articulo 3(4) del Reglamento
LAM establece lo siguiente:

4. Asimismo, las cuestiones que no estén expresamente previstas
enla Ley de Arbitraje y Mediacion, seran resueltas por el tribunal
arbitral tomando en cuenta la naturaleza negocial y flexible del
arbitraje, asi como sus principios, usos y practicas® (énfasis
afiadido).

19 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Pawlowski AG and
Project Sever s.r.o c. Repiiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/17/11, Orden Procesal No. 1,
pérr. 17.4.03/05/2017.

20 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 1, numerales 3 y 4, RO S No. 524,
26/08/2021.
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Asi, en el Ecuador, los usos y prdacticas arbitrales, podran ser
aplicadas por los tribunales arbitrales para la interpretaciéon de la
LAM (como es el caso del articulo 23) y/o, de manera supletoria,
cuando se trate de cuestiones que no estén expresamente previstas
enla LAM.

7. PONIENDO A PRUEBA EL ESTANDAR PROPUESTO:
Caso No. 008-22 DeEL CENTRO DE ARBITRAJE Y
MEDIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE QUITO

El estdndar desarrollado en este escrito ha sido puesto a prueba
dentro de un proceso arbitral local, en derecho, sustanciado ante el
Centro de Arbitraje y Mediaciéon de la Cdmara de Comercio de Quito.
Por motivos de reserva y confidencialidad no se revelardn los datos
especificos del proceso arbitral. No obstante, y con fines académicos,
se hard referencia inicamente a las actuaciones procesales relevantes,
que se resumen a continuacion.

Invocando el articulo 23 de la LAM, la demandante solicitd
la incorporacién de prueba adicional en un momento posterior a
la presentaciéon de la demanda y contestacién. La razén principal
presentada en dicho escrito fue la existencia de hechos nuevos que,
segun la parte solicitante, habrian sido expuestos en la contestacién
a la demanda.

La demandada solicit6é que se declare improcedente la solicitud
de prueba para mejor proveer, argumentando que no se cumplia
con el estandar presentado en este ensayo (no se habrian verificado
los tres requisitos propuestos bajo el estdndar aplicable propuesto).
Respecto del tercer requisito, la demandada argumenté que la
documentacién que pretendia incorporarse en el proceso ya existia
al momento de presentar la demanda y la demandante bien pudo
haberla presentado. Por lo tanto, la solicitud debia rechazarse, ya
que el articulo 23 de la LAM no podia suplir la inaccién o negligencia
de la demandante, quien debi6 anexar toda la prueba que conside-
rase necesaria junto con su demanda.

El Tribunal Arbitral decidi6 rechazar la solicitud de prueba para
mejor resolver, bajo el siguiente razonamiento:
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Con relacién a la solicitud de la parte actora de que se introduzca
nueva prueba al proceso, que se plantea bajo la figura de prueba
para mejor proveer al amparo del articulo 23 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién, una vez que ha sido escuchada la contraparte, este
Tribunal resuelve desecharla, pues la peticionaria no ha logrado
justificar que no tenia acceso al medio probatorio solicitado al
momento del inicio del proceso arbitral y que, por ende, estaba
impedida de anunciarlo como prueba a su favor junto con su
memorial de demanda. El Tribunal Arbitral deja constancia de
que la excepcionalidad de la prueba para mejor proveer se
justifica por el aspecto de temporalidad referido, pero ademas
reitera que es tinica y exclusiva competencia de los arbitros el
disponer la actuaciéon de este mecanismo extraordinario. En
consecuencia, se resuelve rechazar la préctica de la diligencia
para mejor resolver que se trata en la seccion IV.3. del Acta de
Audiencia de Sustanciacion? (énfasis afiadido).

La parte actora solicit6 la revocatoria de dicha orden procesal,
no obstante, el Tribunal decidié mantener su criterio y resolvié:

b) Por otra parte, no se justifica la revocatoria solicitada por
la parte actora, en atencién a que la prueba que se califica
como “nueva” no cumple con un criterio de temporalidad o
imposibilidad de acompaniarla con el memorial de demanda,
consustanciales a este tipo de peticiones.

c) Cabe recordar a las partes que, en todo caso, el tribunal arbitral
puede ordenar la practica de las pruebas que considere necesarias
para el esclarecimiento de los hechos, sea de oficio o a peticion de
parte, segin lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién.

En consecuencia, se rechazan por improcedentes los pedidos de
revocatoria parcial de la orden procesal de 30 de agosto de 2022.
Por lo tanto, las partes deberdn estar a lo dispuesto en la orden
procesal antedicha®. (énfasis afiadido)

Aunque el Tribunal Arbitral no se pronuncié respecto a los dos
primeros requisitos del estdndar propuesto (necesidad de esclarecer
hechos oscuros y aptitud de la prueba de lograr dicho objetivo), si

21 Cémara de Comercio de Quito, Caso No. 008-22, Orden Procesal. sf.
22 [dem.
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acept6 de manera expresa el tercer requisito (criterio de temporalidad
y la necesidad de que el peticionario justifique las razones por las
que no pudo tener acceso a la prueba de manera previa). El Tribunal
estuvo ademads de acuerdo con el cardcter excepcional del articulo
23 dela LAM y con la premisa de que la regla general en materia de
prueba estd contenida en los articulos 10, 11 y 12 de dicha ley.

8. CONCLUSIONES

El articulo 23 de LAM es de aplicacién excepcional y restrictiva.
Tales caracteristicas generan consecuencias especificas en la conducta
de las partes y del tribunal arbitral, al momento de solicitar prueba
para mejor resolver. Las consecuencias que genera en la conducta de
las partes se traducen en la carga de demostrar el cumplimiento de
los requisitos sin los cuales la solicitud de prueba serd improcedente,
tales requisitos han sido ampliamente desarrollados en este ensayo y
son: i) la existencia hechos controvertidos que se consideren oscuros
o poco claros; ii) que la prueba que se pretende introducir al proceso
permita al tribunal arbitral tener mayor claridad respecto a tales
hechos; iii) la justificacién de las razones por las que no se adjunté
dicha prueba con el memorial escrito.

De igual manera, la excepcionalidad influye también en la
conducta del tribunal arbitral, en la medida en que tendrd que
motivar su decisién partiendo del andlisis respecto del cumplimiento
de tales requisitos (dos primeros requisitos del estdndar) cuando se
trate de una préctica de oficio.

El estdndar desarrollado en este ensayo es concordante también
con los usos y préacticas del arbitraje internacional. Las Reglas IBA
contemplan la posibilidad de incorporar prueba adicional de manera
excepcional, y siempre con la autorizacién del tribunal arbitral. Por
su parte, en la practica arbitral internacional, los tribunales han
aplicado el criterio de excepcionalidad al momento de resolver
sobre la solicitud de prueba adicional presentada por las partes.
Esta préctica ratifica el estdndar que ha sido desarrollado en el
presente ensayo. Los elementos mds importantes que se desprenden
de la jurisprudencia arbitral internacional son los relacionados
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con la necesidad de que la prueba adicional sea “relevante para
el caso” y “sustancial para su resolucién”. Ademds, la practica de
prueba adicional debe evitar la Contaminacién Cruzada, por lo
que la parte solicitante no estd autorizada a adjuntar la prueba que
pretende incorporar al proceso arbitral con la solicitud. Por tltimo,
el articulo 23 de la LAM excluye la aplicacién de las normas del
COGEP, ello debido a que no estamos frente a un supuesto que
habilite la aplicacién supletoria de este tltimo. El articulo 23 es el
tnico que permite la incorporacién de “prueba adicional” dentro de
los procesos arbitrales locales, por lo que seria desacertada cualquier
remision al COGEP que sobre este asunto se realice.
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