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RESUMEN: El presente trabajo tiene el propésito de analizar criticamente el tema de la exhibicién
de las pruebas documentales en el arbitraje internacional y de las sanciones en caso de su incum-
plimiento, con especifica referencia a las reglas de soff law elaboradas por la IBA. Al hacer esto, el
andlisis se dividird en dos partes. En la primera parte se abordardn algunos aspectos introductorios
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12 CARLO VITTORIO GIABARDO

y generales de la prictica de la prueba documental en el arbitraje internacional, dentro del marco
mds amplio de la discusion actual sobre los poderes de case management de los arbitros. En la se-
gunda parte se analizard mds precisamente la cuestién (tratada desde un punto de vista tedrico) de
las consecuencias por el incumplimiento del orden de exhibicién del documento, criticando, por
su naturaleza antiepistémica, la asi llamada «inferencia adversa» (adverse inference), prevista por el
articulo 9(6) de las Reglas de la IBA y tratando de conceptualizar esa consecuencia, al menos en
ciertos casos, como una sancién en sentido estricto.

PALABRAS CLAVE: prueba y arbitraje internacional, prueba documental, orden de exhibicidn, infe-
rencia adversa, razonamiento probatorio.

DOCUMENT PRODUCTION AND SANCTIONS IN THE IBA RULES
ON THE TAKING OF EVIDENCE IN INTERNATIONAL ARBITRATION.
A CRITICAL ANALYSIS

ABSTRACT: This article aims to critically analyze document production and the sanctions for failing
to comply with exhibition orders in international arbitration, with a special focus on the soft law
rules elaborated by the IBA. In so doing, we will divide our analysis into two parts. In the first
one, we will tackle some introductory and general aspects of the taking of documentary evidence
in international arbitration, in the framework of the more general and current debate on the case-
management powers of arbitrators. In the second one, we will focus more precisely our attention
on the theoretical issue of the possible consequences for the failure to comply with the order of
exhibit. We will criticize the so-called «adverse inference», established by art. 9(6) of the IBA Rules,
due to its anti-epistemic nature, arguing, by contrast, in certain cases, its truIy punitive character.

KEYWORDS: evidence in international arbitration, documents, exhibit order, adverse inference, evi-
dence law reasoning.

SUMARIO: PARTE I: 1. A MODO DE INTRODUCCION.— 2. PRODUCCION DE DOCU-
MENTOS EN EL ARBITRAJE: REGLAS Y PRACTICA: 2.1. La prueba en el arbitraje: algunas
cuestiones previas y una breve panordmica. 2.2. La prueba en el arbitraje: la funcién «integradora» de
las reglas soft law (con especial énfasis en las Reglas de la IBA). 2.3. Orden de producir documentos
bajo las Reglas de la IBA. 3. CASE MANAGEMENT, EFICIENCIA Y ARBITRAJE.— PARTE II:
4. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE EXHIBICION DE LA PRUEBA DOCU-
MENTAL Y SANCIONES. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA.— 5. LA DE-
BILIDAD EPISTEMICA DE LAS INFERENCIAS ADVERSAS. LA OMISION COMO ELE-
MENTO DE JUICIO?— 6. LA NATURALEZA DE SANCION EN SENTIDO ESTRICTO
DE LA «CONSECUENCIA ADVERSA» DE LA REGLA 9(6) IBA (CON UNA PEQUENA DI-
VAGACION DE DERECHO COMPARADO): 6.1. Una especificacién.— 7. CONCLUSION.
LA (NO EXHIBICION» COMO ELEMENTO DE JUICIO EN CONJUNTO CON OTROS
ELEMENTOS QUE APUNTAN HACIA LA MISMA DIRECCION.— BIBLIOGRAFIA.
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PARTE I
1. AMODO DE INTRODUCCION

La exhibicion o produccién de documentos en el arbitraje internacional es un tema
central tanto desde el punto de vista prictico como tedrico. Su problemdtica se ex-
tiende a diversas cuestiones, especialmente vinculadas al derecho probatorio. Asi, por
ejemplo, se discute sobre la extensién que debe darse a la produccién de documentos,
que va desde la amplitud del discovery o disclosure propio de los sistemas anglosajones
hasta la limitacién a determinados y precisos documentos, que usualmente caracte-
riza a los paises de tradicion continental. También se discute la forma en que dicha
produccién debe realizarse, cudles son las causales que pueden fundar una oposicién
y, en general, cuestiones propias del derecho probatorio en el dmbito del arbitraje
internacional. Sin embargo, poco se discute sobre la materia en cuestiones que vin-
culan al derecho probatorio en materia arbitral con el razonamiento probatorio, como
por ejemplo las inferencias o las sanciones vinculadas a la determinacién de hechos,
cuando dicho orden de exhibicién sea incumplido (sobre la diferenciacién entre in-
ferencia 'y sancidn, véase la parte II).

Es sobre esto tltimo que una de las reglas soff /aw mds prestigiosas y aplicadas del
mundo, como lo son las Reglas de la IBA sobre Prdctica de Prueba en el Arbitraje Inter-
nacional (2020), contiene una disposicién que, a nuestro juicio, resulta claramente
problemdtica, es decir el articulo 9(6) ":

If a Party fails without satisfactory explanation 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.

Es por la relevancia mundial de dicha norma de soft law que se elabora el presente
trabajo.

Como primer punto, es preciso delimitar el objeto del presente ensayo y las cues-
tiones previas que resultan necesarias a fin de realizar un estudio sobre el tema.

En su aspecto mds general, la produccién de documentos es entendida pacifica-
mente en el dmbito de los arbitrajes internacionales en los siguientes términos:

The term «document production» in the context of international arbitration refers to a procedure
pursuant to which parties are allowed to request from each other specific documents or a narrow
and specific category of documents. After providing the necessary description of the requested
documents and the reasons for the document requests, the other party will have the opportunity
to state objections and give reasons for its objections accordingly. Whether the requested docu-
ment is produced will be decided by the arbitral tribunal (Peter, 2022, p. 439).

! El texto completo de las Reglas se encuentra disponible en la web oficial de la International Bar

Association (IBA, 2020).
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Sin embargo, la fuente (pedido de parte o requerimiento ex oficio del tribunal ar-
bitral) o extensiéon del mandato no serd objeto de discusién en este trabajo; tampoco
lo serd el detallar o criticar las reglas procesales establecidas para el procedimiento de
produccién de documentos, ni el método o técnicas utilizados para ello (como, por
ejemplo, el uso extendido del Schedule of Document Production o Redfern Sche-
dule?), ni profundizar el alcance y la interpretacién de las razones por las cuales una
parte puede oponerse, legitimamente, al mandato (evidentiary objections). Este ensayo
tiene por finalidad principal abordar de forma critica la consecuencia prevista en
el articulo 9(6) de las Reglas de la IBA (2020) en caso de que una de las partes, que
tenga una obligacion definitiva de producir documentos, incumpla el mandato de
exhibicién (§4 y seg.). Esto presupone entonces que la solicitud de produccion de
documentos haya sido admitida como prueba, lo que importa que haya pasado el
filtro establecido en los articulos 3 y 9 de las Reglas de la IBA (2020) y por tanto que
no exista causal para que la parte obligada pueda oponerse a la orden de exhibicién.

Dicho ello, en la primera parte trataremos algunas cuestiones previas de orden
general sobre las reglas y la practica vinculada a la produccién de documentos, a fin
de elaborar un panorama claro respecto a la dindmica particular que presenta el arbi-
traje (dentro del marco del debate, muy actual, sobre los poderes de direccién de los
arbitros, es decir el case management), para luego analizar —en la segunda parte— la
cuestién central que nos ocupa: cémo entender las consecuencias adversas reguladas
en el art. 9(6) de las Reglas de la IBA (2020) en caso de incumplimiento (injustifica-
do) del orden de exhibicién, es decir si como auténtica inferencia probatoria o como
pura sancion.

2. PRODUCCION DE DOCUMENTOS EN EL ARBITRAJE:
REGLAS Y PRACTICA

2.1. La prueba en el arbitraje: algunas cuestiones previas
y una breve panordmica

En el dmbito probatorio, es sabido que los tribunales arbitrales no suelen limitar sus
poderes a los que tienen las cortes de la sede®. Recordemos que la norma primigenia
que rige el proceso arbitral es la denominada lex arbitri, es decir, la ley arbitral de la
sede. Dicha lex arbitri es 1a que delimita de forma general cémo deberdn llevarse a cabo

2 Diversos centros de arbitraje disponen de recomendaciones vinculadas a las mejores técnicas para
el procedimiento de produccién de documentos. Cfr., por ejemplo, ICC (2018).

> Cfr. Born (2016, p. 188): «... the procedural law of the arbitration is prescribed by the arbitration
legislation of the arbitral seat, which ordinarily gives effect to the parties procedural autonomy and grants
broad procedural discretion to the tribunal, rather than by domestic court procedures. This principle applies
specifically to the disclosure powers of tribunals—which are not limited by the powers granted to local courts
by domestic rules of civil procedure.
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el proceso, las cuestiones minimas de orden publico que el tribunal arbitral deberd
respetar y los poderes probatorios con los que cuenta el tribunal entre otros*. Claro
estd, si bien existe una tendencia a uniformizar las normas estatales sobre arbitraje (es-
pecialmente por accién de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional [CNUDMI] a través de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional [20006]) cada sede (rectius, cada Estado) tiene sus propias caracteristicas
y su propia dindmica. La mayoria de las leyes que regulan los arbitrajes internacionales
suelen otorgar —expresa o implicitamente— amplias facultades a las partes y a los
drbitros para regular las actuaciones probatorias de la forma que mejor consideren para
su caso, lo que incluye lo referente a la produccién de documentos. De ese modo, las
normas nacionales no suelen (o no deberian, en nuestra opinién) considerar que un
tribunal no cuenta con ciertos poderes probatorios’.

En efecto, estas leyes de la sede son normalmente generales, ya que regulan las
cuestiones minimas sobre las cuales se debe cimentar el proceso arbitral. Claro estd, en
el &mbito probatorio, es imprescindible que la lex arbitri otorgue poderes probatorios
minimos a los drbitros, pues ese es justamente uno de los presupuestos por el que las
partes deciden que su controversia sea resuelta en la via arbitral. Es en concordancia
con dichos poderes, con los que, podemos afirmar, cuentan los 4rbitros en la mayo-
ria de las jurisdicciones del mundo, que los mds importantes reglamentos arbitrales
atribuyen facultades probatorias expresas. Para lo que nos interesa en este trabajo,
nos referiremos especificamente a las facultades vinculadas a la produccién de docu-
mentos: por ejemplo, el articulo 22(1)(v) del Reglamento de la Corte Internacional
de Arbitraje de Londres (LCIA, 2020) estatuye expresamente que el tribunal arbitral
tiene los poderes para ordenar a las partes la produccién de documentos que estén en
su posesion o custodia®. Por su parte, el articulo 25(1) del Reglamento del Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC, 2021), dispone que el

4 Véase Blackaby et al. (2015, p. 176): «... once a place of arbitration has been chosen, it brings with
its own law. If that law contains provisions that are mandatory as far as arbitrations are concerned, those
provisions must be obeyed. It is not a matter of choice, any more than the national motorist is free to choose
which local traffic laws to obey and which to disregard.

> En el UNCITRAL Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration
(2012, p. 101) se menciona un interesante caso canadiense, Jardine Lloyd Thompson Canada Inc. v. SJO
Catlin (Alberta Court of Appeal, Canada, 18 de enero de 2000): «/n @ Canadian case, an issue arose as
to whether the arbitral tribunal had jurisdiction to order the oral examination of a third party for discovery
prior to the substantive hearing. The parties in that case had earlier agreed to adopt the Alberta Rules of Court
to govern the discovery process. The Alberta Court of Appeal affirmed the power of the arbitral tribunal to
order the examination. The court cited the “travaux préparatoires” on article 19 and accepted that it “peaks
of the entitlement of a tribunal to order prehearing discovery”. The court stated that the parties’ adoption of
the Alberta Rules of Court which permitted examinations of third parties, read with article 19 of the Model
Law, gave wide plenary authority to the arbitral tribunal to give effect to all aspects of the parties’ agreement
empowering the tribunal to exercise such powers».

6 «The Arbitral tribunal shall have the power [...] to order any party to produce to the Arbitral Tribunal
and ro other parties documents or copies of documents in their possession, custody or power which the Arbitral
Tribunal decides to be relevant» (LCIA, 2020, §22).
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tribunal arbitral deberd establecer los hechos del caso por todo medio que resulte
apropiado’. En linea con ello, el apéndice IV (titulado Case Management Techni-
ques) de dicho reglamento prevé el poder de los drbitros para ordenar la produccion
de documentos (ICC, 2021). Finalmente, el articulo 27(3) del Reglamento de Arbi-
traje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDM]I, 2014) generalmente aplicado a arbitrajes internacionales ad hoc, incluso
para arbitrajes de inversion, establece: «En cualquier momento de las actuaciones, el
tribunal arbitral podrd exigir, dentro del plazo que determine, que las partes presen-
ten documentos u otras pruebas».

Como se puede advertir, existe un esquema normativo iz crescendo en lo que a
las facultades probatorias generales se refiere. En efecto, la lex arbitri suele contener
cuestiones bastante generales referidas a los poderes del tribunal arbitral, y es a través
de las reglas procesales (sea via reglamento institucional o no) que se suelen desa-
rrollar y concretar estos poderes. Sin embargo, como se puede apreciar, ni las leyes
arbitrales de la sede ni los reglamentos arbitrales contienen lineamientos respecto al
procedimiento especifico que deberd seguir el tribunal arbitral para la actuacién de
pruebas, y especificamente para la produccién de documentos.

Esto es una caracteristica propia del arbitraje. Existen distintos cuerpos de re-
glas (estatales y no estatales) que regulan en distinta medida algin aspecto del
proceso arbitral, hasta llegar al minimo detalle. Esta tltima regulacién (del minimo
detalle) normalmente es realizada mediante reglas ad hoc dispuestas por el tribunal
o pactadas por las partes para el caso concreto, dado que incluso las reglas soft law
mds especificas, a las cuales se recurre en la mayoria de los arbitrajes, no contienen
regulacién al detalle, sino mds bien establecen disposiciones que permiten a las
partes adecuarlas al caso, atendiendo a sus necesidades y a los usos de las partes en
litigio®.

7 «The arbitral tribunal shall proceed within as short a time as possible to establish the facts of the case by
all appropriate means» (ICC, 2021, articulo 25(1)). Respecto a este tltimo reglamento, si bien el articulo
25(1) («establishing the facts of the case») no contiene una mencién explicita sobre la cuestién referida a
los poderes para ordenar la produccién de documentos, en el caso n. 5542 el tribunal arbitral, precisé
lo siguiente: « While the ICC Rules do not contain any provision dealing with “discovery” properly speaking,
it is enough to recall here that according to article 4(1), “the arbitrator shall proceed within as short a time as
possible to establish the facts of the case by all appropriate measures”. This provision allows the arbitrators to
ask the parties to produce the documents in their possession or control which in their view are relevant to the
case». Cfr. Procedural Order in ICC Case n. 5542, en Hascher (1997).

8 Esas reglas soff law frecuentemente contienen disposiciones que permiten a abogados de distintas
culturas juridicas (civil law o common law) o de distintas jurisdicciones establecer un procedimiento
para armonizar los distintos usos y llevar adelante el arbitraje de forma satisfactoria. Sobre la relacién
entre arbitraje y culturas (juridicas), véase Howard (2020).
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2.2. La prueba en el arbitraje: la funcién «integradora» de las reglas soff law
(con especial énfasis en las Reglas de la IBA)

Es por lo expuesto previamente que el procedimiento para la produccién de do-
cumentos suele depender del acuerdo de las partes y de la facultad del tribunal ar-
bitral para fijar reglas procedimentales ante ausencia de disposicién expresa (Born,
2016). Ante ello, cabe precisar que, al momento de la celebracién de un acuerdo
arbitral, las partes no suelen detallar de forma precisa el procedimiento a seguir; por
el contrario, la prictica senala que ellas suelen referirse a un reglamento especifico o
concluir acuerdos bastante generales. Igualmente, al momento de determinar las re-
glas del arbitraje, los tribunales tienden a no especificar un procedimiento detallado
referido a la practica de la prueba, dado que ello dependerd en gran medida de la for-
ma en que se vaya desarrollando el proceso, dando prioridad al acuerdo de las partes,
quienes pueden (y suelen) remitirse a reglas soff law o disenar un procedimiento ad
hoc para el caso’. Solo en caso de falta de acuerdo, serd el tribunal quien decida, total
o parcialmente, sobre el procedimiento a seguir.

Sin embargo, es prctica comin que, ante ausencia de acuerdo expreso de las
partes respecto a la aplicacidon de alguna regla soff law, los tribunales arbitrales los
usen de gufa para establecer el procedimiento probatorio. Esto es asi pues las Reglas
de soft law de la IBA surgieron justamente para solucionar estos problemas y fueron
moldedndose por la prictica internacional y las idas y venidas entre los actores de
distintas tradiciones juridicas. Es por esa especial dindmica que se habla de una comu-
nidad epistémica, en la cual los actores que forman parte de la misma (instituciones
arbitrales, practicantes y académicos'?), a través de un proceso de retroalimentacion
intelectual, desempefian un papel dominante en la configuracién del consenso trans-
nacional sobre la prictica del arbitraje (Kaufmann-Kohler, 2010) .

Las Reglas de la IBA son las reglas soft law mads utilizadas, tanto asi que incluso
algunos reglamentos arbitrales particulares hacen referencia expresa a la misma'2.

? El modelo de orden procesal n.° 1 (reglas de arbitraje) del Centro International de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (ICSID), en la parte referida a produccién de documento, indica
que «serd discutido por las partes» (International Centre for Settlement of Investment Disputes, 2016).

1 No estd de mds anotar que existen criticas a la creacion de las reglas soff law, especialmente desde
el punto de vista de guienes las crean: la «elite arbitral».

""" Dicha autora textualmente sefiala: «Legal theorists would call the global arbitration community an
epistemic community, a community that shares a particular interest and expertise. The actors within this com-
munity are well-known: arbitral institutions and organizations, the legal profession, and academia. Through
a process of intellectual cross-fertilization, these actors play a dominant role in shaping the transnational
consensus on arbitration law and practice» (Kaufmann-Kohler, 2010, p. 13).

12 Por ejemplo, el articulo 32(9) del Reglamento de Arbitraje de AmCham (Cdmara de Comercio
Americana) Pert, que dispone textualmente: «Salvo pacto en contrario de las partes, al momento de
establecer las Reglas del Arbitraje y el Calendario de Actuaciones, el tribunal arbitral podrd disponer
la aplicacién, total o parcial, de las Reglas de la Internacional Bar Association (IBA) sobre Prictica de
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Sin embargo, y sin perjuicio de que en este trabajo nos referimos en mayor medida a
dichas Reglas de la IBA en lo que se refiere a la produccién de documentos, debemos
advertir que estas no son las nicas existentes. En efecto, existen por ejemplo las asi
llamadas Reglas de Praga (2018), respecto de las cuales se dice (creemos que acertada-
mente) que tienen un corte mds inquisitivo (es decir, que le otorga un rol mds activo
al tribunal arbitral) en comparacién con las Reglas de la IBA'. Para esto, basta con
leer las notas del grupo de trabajo que las elaboroé:

In light of all of this, the drafters of the Prague Rules believe that developing the rules on taking
evidence, which are based only on the inquisitorial model of procedure, would contribute to
increasing efficiency in international arbitration. By adopting a more inquisitorial approach, the
new rules will help the parties and tribunals to reduce the time and costs of arbitrations (Rules on
the Efficient Conduct of Proceedings in International Arbitration, 2018, p. 2).

Ahora bien, refiriéndonos en concreto a las Reglas de la IBA, la Gltima versién fue
dada en el afio 2020, la cual revisé y realizé algunos cambios concretos a su version
anterior, del afo 2010 (entre otras cosas, abordé expresamente la cuestién sobre la
prueba ilicita: art. 9[3]) (Neuhaus, ez 2/. 2023). En lo que concierne a las reglas sobre
produccién de documentos, no han existido cambios notables. Estas reglas también
contienen disposiciones atinentes a documentos, testigos, peritos (designados por
las partes o el tribunal) e inspecciones. Ademds, decretan pardmetros generales para
la audiencia de pruebas y dan disposiciones referidas al case management en materia
probatoria (art. 2).

2.3.  Orden de producir documentos bajo las Reglas de la IBA

De forma sucinta, podemos senalar que las reglas especificas relativas a la pro-
duccién de documentos se encuentran en el articulo 3, en cuyo inciso 2 se establece:
«Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, cualquier Parte podrd presentar al
Tribunal Arbitral y a las otras Partes una Solicitud de Exhibicién de Documentos»
(IBA, 2020). Los requisitos que debe cumplir la parte solicitante de la produccién de
documentos se detallan en el inciso 3 del mismo articulo y se pueden resumir en los
siguientes: 1) una descripcion de cada documento, o suficientemente detallada de la
concreta y especifica categoria de documentos que razonablemente se crea que exis-
ten; 2) una declaracién de por qué los documentos requeridos son relevantes para el
caso y sustanciales para su resolucion; 3) una declaracién de que los documentos no
se encuentran en poder, control o custodia de quien los solicita, y 4) una declaracién
de las razones por las cuales se cree que los documentos estdn en poder, custodia o
control de la otra parte.

Prueba en el Arbitraje Internacional, vigentes en la fecha de inicio del arbitraje» (Cdmara de Comercio
Americana del Peru, 2021, p. 46).

'3 Para una comparacién con las Reglas de la IBA, véase Argerich (2019). Véase también Walker
(2023).
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Esta regla debe leerse conjuntamente con el ya mencionado articulo 9 de dicho
cuerpo de soft law, el cual contiene disposiciones referidas a la admisibilidad, valora-
cién y sanciones vinculadas a la actividad probatoria, especificamente para el caso de
incumplimiento de una orden de produccién de documentos (véase, sobre este punto
especifico, la parte II). El articulo 9(2) establece que, de oficio o a instancia de parte,
el tribunal arbitral podrd excluir la exhibicién de cualquier prueba documental. Esto
se podrd dar por algunas causales, como @) falta de relevancia o utilidad, 4) existen-
cia de impedimento legal o privilegio, ¢) onerosidad o carga excesiva de la produccion
de documentos, 4) pérdida o destruccién del mismo, ¢) confidencialidad, f) razo-
nes de especial sensibilidad politica o institucional (por ejemplo, secretos de estado)
0 g) consideraciones de «economia procesal, proporcionalidad, justicia o igualdad»
(IBA, 2020) '“. Es decir, aunque una parte cumpla con solicitar la produccién de do-
cumentos bajo los requisitos del articulo 3, la otra parte o el propio tribunal arbitral
podrd excluir uno o mds documentos o categorias por las justificaciones detalladas.
Claro estd, cada tribunal tendrd su propia forma de interpretar estas causales para
oponerse a la produccién®. Ahora, si la exhibicién de determinados documentos
o categoria de documentos ha sido ordenada por el tribunal arbitral (sea porque no
se formulé oposicién o porque, habiéndose formulado, fue desestimada), se genera
un genuino deber de produccién de documentos. Como todo deber (rectius, obli-
gacidén), este puede ser incumplido. Como ya se menciond al inicio de este trabajo,
en el caso especifico de las Reglas de la IBA (2020), el articulo 9(6) establece la regla
de la «inferencia adversa». Como se verd mds adelante (parte II), si bien esa solucién
podria ser de sentido comun, no es para nada fécil de aplicar ni de determinar su na-
turaleza y presenta perfiles muy problemdticos bajo la perspectiva del razonamiento
probatorio. ;Cémo se aplican esas «inferencias adversas»? ;Son realmente inferencias
desde el punto de vista epistémico? En efecto, si revisamos la justificacién de dicho
articulo 9(6), no encontramos una respuesta que pueda resultar satisfactoria'®.

Sin embargo, previamente a entrar en materia, consideramos oportuno abordar
brevemente la relevancia del case management para la cuestion referida a la produc-
cién de documentos en el arbitraje.

14 Para un andlisis detallado, véase Catelli y Brueggeman (2021).

15 (fr, sobre este punto, Lal e al. (2020).

16 La IBA Task Force on the Revision of the IBA Rules on Taking of Evidence in International
Arbitration, Consolidated Amendments (2021, p. 15) ha senalado simplemente lo siguiente: «Arzicle
9.6 (formerly Article 9.4 in the 1999 text and 9.5 in the 2010 text) of the IBA Rules of Evidence provides
that if a party fails to comply with a procedural order of an arbitral tribunal concerning the production of
documents, the arbitral tribunal may infer from this failure to comply that the content of the document would
be adverse to the interests of that party. This inference also applies when an opposing party does not make a
proper objection to a request to produce within the time-limit set by the arbitral tribunal, but nevertheless
Jails to produce requested documents». De forma idéntica, el articulo 23 de la CIETAC Guidelines on Evi-
dence (China International Economic and Trade Arbitration Commission, 2015) afirma que «where a
party refuses, without justifiable reasons, to produce the document(s) pursuant to a request to produce granted
or directly ordered by the tribunal, the tribunal may draw adverse inferences against the party refusing to
produce the document(s)», sin dar mayor detalle sobre esa inferencia adversa.
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3. CASE MANAGEMENT, EFICIENCIA Y ARBITRAJE

:Cudnto esfuerzo realizar para obligar a una parte recalcitrante a producir los do-
cumentos? ;Qué medidas adoptar y en qué momento? Estas interrogantes requieren
de una toma de posicidn respecto a qué es lo que queremos conseguir con el proceso;
en otras palabras, el modelo de proceso arbitral que queremos?’.

Esto de por si genera una situacién realmente compleja, pues pone sobre la
mesa el binomio «proceso inquisitivor-«proceso adversarial», lo que trae a debate
cuestiones tales como qué es lo inquisitivo y qué es lo adversarial, si es que real-
mente uno es propio del common law y el otro de los sistemas continentales, qué
principios o valores contiene cada aproximacién '®.

La situacién no es pacifica y claramente tiene repercusiones en lo que a la prueba
se refiere . Muestra de ello es la existencia de las Reglas de Praga (2018) —de corte
inquisitivo, como estas mismas se denominan— antes mencionadas, que surgen
precisamente como reaccion a las Reglas de la IBA (2010), pues consideran que estas
replican en gran medida las pricticas procesales anglosajonas (especialmente en lo
que se refiere a la produccién de documentos?’), de corte adversarial. Claro que —a
diferencia del debate en el dmbito procesal respecto a los modelos procesales y a las
funciones del proceso, en el cual entran como variable los fines del Estado como
tal*'— en el arbitraje la cuestion no resulta ser, al menos en apariencia, tan comple-
ja, pues se centra bdsicamente en la intensidad del rol que tendrd el tribunal arbitral,
lo que se vincula directamente con los poderes con los que cuenta el tribunal para
dirigir el proceso arbitral. Es este entendimiento el que se ha tenido en considera-
cién para poner al binomio inquisitivo-adversarial en el debate en materia arbitral.

Como ya se advirtié desde inicios del siglo xx, un sistema procesal puramente
adversarial (con limitados poderes del juzgador) tiene algunos problemas y puede
producir una insatisfaccién generalizada?’. Esto dado que puede generar consecuen-
cias negativas, como una extension ineficiente del proceso, costos excesivos, entre
otros. Por nuestra parte, creemos que, pese a las voces que exaltan ilusoriamente la
libertad —casi desenfrenada— de las partes en el arbitraje, la institucién no ha sido
ajena a la reaccién en contra del sistema adversarial «puro» y extremo, requiriendo,

7 En el proceso judicial, el debate sobre estos temas es de antigua data, y ciertamente amplio. Para
un andlisis general del problema, desde el derecho procesal civil, véase Cavani y Castillo (2021).

8 Un andlisis critico sobre las diversas aproximaciones del binomio inquisitivo-adversarial se en-
cuentra pulcramente realizado por Damaska (1986/2000). Cfr., siempre desde una postura critica, tam-
bién Taruffo (20006).

19" Sobre la relevancia del modelo del proceso y su influencia en las cuestiones probatorias, véase
Ferrer Beltran (2017).

2 Cfr. Stephens-Chu y Teynier (2020).

2 Cfr. Jolowicz (2003).

22 Como ya bien senalé Pound (1906).
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en cierta medida, un rol més protagénico del tribunal arbitral que permita evitar cos-
tos y plazos excesivos®. En efecto, es la propia préctica arbitral la que ha requerido
de los drbitros un rol activo, y prueba de ello es la aplicacion del case management en
el proceso arbitral *.

Como muestra de ello tenemos también a la prictica en los centros mds impor-
tantes del mundo. Asi, por ejemplo, el ya mencionado apéndice IV (en concordancia
con los articulos 22 y 24) del Reglamento de Arbitraje de la Cimara de Comercio
Internacional, regula expresamente las «case management techniques» (ICC, 2021).
Atn mis, dicho centro arbitral establece expresamente que, en casos de baja com-
plejidad o cuantia, es especialmente relevante asegurar que el tiempo y los costos
sean proporcionales a lo que estd en juego. En otras palabras, a menos importancia
de la controversia, mayor actividad de los 4rbitros en concluir el proceso arbitral de
forma rdpida y evitando costos (aunque sea a costa de no descubrir la verdad de los
hechos). Dentro de las varias técnicas del case management en el arbitraje, tenemos,
por ejemplo, la de bifurcar el procedimiento, incentivar acuerdos entre las partes o
los expertos, identificar cuestiones que pueden ser resueltas solo sobre la base de do-
cumentos y sin necesidad de audiencia, limitar el nimero de pdginas de los escritos o
agendar una reunién previa a la audiencia para lograr acuerdos con las partes. Pero no
solo ello, sino que también el case management se extiende especialmente al dmbito
probatorio. Dicho apéndice IV contiene en efecto disposiciones referidas especifica-
mente a la produccién de documentos, que ciertamente es la cuestién mds discutida
en cuanto a su nivel de extensién. Asi, por ejemplo, habilita al tribunal a ordenar la
produccién solo cuando resulte apropiado (limitando asi la capacidad probatoria de las
partes), a limitar la orden de produccién a determinados documentos o categorias, a
establecer tiempos razonables, y a usar un calendario para la produccién. Si bien nos
referimos aqui solo al reglamento de dicho centro (uno de los mds prestigiosos del
mundo), se puede asumir que estas reglas recogen la prictica internacional (Persey,

2010).

En términos mds generales, la doctrina habia indicado que una de las razones del
incremento de las técnicas de case management parte de la premisa de que, por asi de-
cirlo, algo no estd funcionando, y, por tanto, que algo debe hacerse para que el proceso
logre sus fines de forma mds eficiente (Elliott, 1986). Esta evolucion, ciertamente, no
estd exenta de criticas (Resnik, 1982) y no podemos negar que la gestién del proceso
por parte de un tribunal tiene sus propios valores que priorizan la rapidez sobre el
debate (Cadiet, 2003). Sin embargo, esta es la eleccién que en la mayoria de los pro-
cesos arbitrales las partes han decidido adoptar, sea directamente o por referencia a
un reglamento arbitral. Esta es la decision que el «mercado arbitral» imperante (dado

# En la encuesta de la Queen Mary University of London y White & Case, del 2012, se resaltaron
las peores caracteristicas del arbitraje internacional, siendo los costos la cuestién mds critica, seguido por
la lentitud (34%), y cerrando con la falta de eficiencia de los 4rbitros (30%) (Queen Mary University of
London & School of International Arbitration, 2012).

2 Cfr. Bockstiegel (2012); Kubalezyk (2015).
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que esto no depende de una politica estatal) ha adoptado: procesos céleres y eficientes
a costa de una decision que tal vez no sea la mejor, en lugar de una decision justa
y sensata, mediante un proceso posiblemente largo y costoso. Esto, a nuestra con-
sideracion, se debe en gran parte a la naturaleza misma de los conflictos que suelen
resolverse en arbitraje, que en su mayoria son de naturaleza comercial.

:Qué puede ser lo que no estuvo funcionando? Consideramos que, entre otros,
fue darles plena libertad a las partes para dirigir el proceso y concebir el tribunal
como un mero espectador sin poderes necesarios de direccién. Es cierto que el dis-
curso imperante sobre el arbitraje senala que las partes son las duefias del proceso
arbitral y que a veces se enfatiza mucho, quizds de una forma retdrica, el rol de la
autonomia privada. Sin embargo, a la luz de las evidencias y de las evoluciones que
han caracterizado los tltimos tiempos, no seria insensato afirmar que las partes son
las duefas del proceso arbitral, hasta cierto limite y hasta donde el tribunal lo permi-
ta: case management.

Lo que queda claro es que el concepto de case management se pone, de algin
modo, como una antitesis del sistema adversarial, ya que implica la proporcionalidad
en el uso de los recursos y del tiempo, siendo el tribunal arbitral el encargado de ga-
rantizar ese equilibrio. Con referencia a nuestro tema, el tribunal arbitral, por ejem-
plo, no tomard (ni puede hacerlo), como si lo harfa una corte estatal, todas las medi-
das necesarias para hacer que el documento sea producido; por el contrario, recurrird
a otras técnicas procesales que le permitan, de forma «eficiente y rdpida», suplir esa
omisién. Con esto no queremos decir que las cortes no recurran a dichas técnicas (de
ejecucion indirecta), sino que también recurren (principalmente) a otros poderes que
tienen por finalidad hacer efectiva las ordenes de instruccién (ICC, 2021, apéndice
IV, §4). En el caso especifico de la prictica probatoria en los arbitrajes, esto se mani-
fiesta, como veremos, esencialmente en sanciones e inferencias adversas, que han sido
mencionadas a propdsito del articulo 9 de las Reglas de la IBA (2020), o en sanciones
externas (no vinculadas a la litis) como la distribucién de costos.

Ahora bien, toda vez que, por lo menos en la prictica de la prueba, el arbitraje se
ha nutrido (al menos en parte) de la préctica judicial, es importante tenerla presente
por dos razones: la primera es porque ciertamente sirve de guia para importar deter-
minadas reglas, y la segunda es para contrastar las diferencias (en cuanto a los fines,
en términos generales) que el proceso judicial presenta con el arbitraje.

Efectivamente, existen reglas especiales y especificas que obedecen a la propia
dindmica judicial de un cierto sistema. Piénsese asi en el discovery o disclosure de la
tradicién anglosajona, que se da en la etapa del denominado pre-trial, y permite —
siempre con limitaciones— incluso las asi llamada fishing expedition (sobre todo en
Estados Unidos), que en cambio no suele ser permitida en el arbitraje (al menos en
la mayoria de las jurisdicciones cuya lex arbitri sea aplicable al procedimiento), pues
ello podria ir, de repente, contra el orden publico de la sede del arbitraje. En otras
palabras: determinadas reglas aplicables a la produccién de documentos judicial pue-
den resultar incompatibles con el arbitraje (Adolf, 2022).
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A este respecto, es ilustrativo lo senalado en el /CC Commission Report, Mana-
ging E-Document Production (2016), en el sentido que los tribunales arbitrales de-
ben evitar importar précticas del sistema judicial que puedan dar lugar a costos o
inconvenientes innecesarios . Inclusive —especifica dicho reporte— si bien pueden
aplicarse las «inferencias adversas» en caso de que una parte intencionalmente omita,
destruya o altere documentos, si estos se pierden o destruyen por causas no imputa-
bles, debido por ejemplo a operaciones de rutina o fallas en el sistema, las sanciones
procesales no deberian aplicarse. Es mds, en caso de que alguna parte alegue que la
otra ha destruido o alterado datos, el reporte dispone que la carga de probar esa si-
tuacién debe recaer en la parte que lo alega, y no serd la parte requerida la que deba
probar su diligencia y buena fe. Puede advertirse entonces que, si bien el tribunal
arbitral tiene un rol mds activo en su funcién de manager del proceso, no se extra-
polan los poderes con los que los jueces de algunas jurisdicciones cuentan (siempre
refiriéndonos a la produccién de documentos).

Lo que si es importante resaltar es que, en la prictica, los drbitros no suelen
utilizar como deberifan sus poderes para realizar inferencias o consecuencias (sancio-
nes) adversas®® (por distintas razones, incluso por desconocimiento o hasta por una
«due process paranoia» [cfr. Talavera Cano, 2016]): la sancién por excelencia en el
arbitraje internacional es ex post, manifestada en la distribucién de costos en contra
de la parte que omite exhibir documentos o que obra de mala fe (p. ¢j., haciendo
la produccién de documentos ineficiente o costosa, asi como también falsificindo-
los, destruyéndolos o no preservdndolos). Es por la relevancia de la cuestién que
este trabajo se centra en realizar un andlisis detallado sobre lo que debe entenderse
por inferencias'y sanciones adversas, y cémo estas deben ser aplicadas, dado que la
distribucién de costas no siempre es la solucién adecuada al caso, especialmente si
ello va a importar que la parte que ha omitido producir los documentos obtenga un
resultado favorable pese a su mala fe. Finalmente, sobre este punto, una cuestién
importante a fin de evitar vulneraciones al debido proceso es que el tribunal informe
previamente de las consecuencias que se aplicardn en caso de incumplimiento en la
produccién de las pruebas documentales?’.

» En concreto los puntos 5.31 al 5.33.

% «[IInterviewees confirmed that arbitrators are very hesitant to draw adverse inferences explicitly since
they are afraid that this may be a ground for challenging the award. This begs the question whether the
sanction of ‘drawing adverse inferences” for a party’s failure to produce documents stipulated in Article 9.5
of the IBA Rules has much teeth at all> (Queen Mary University of London & School of International
Arbitration, 2012, p. 21).

7 «El peligro de una eventual anulacién del laudo puede eliminarse si el 4rbitro, a fin de evitar una
“decision sorpresa’, notifica con antelacién a las partes respecto de su intencion de extraer una infe-
rencia adversa derivada de la falta de presentacién de documentos cuya produccién ha sido ordenada»
(Lépez Fung, 2019, p. 150). Si bien el autor considera que debe aplicarse una inferencia adversa sobre la
base de la libre evaluacién de las pruebas por parte del tribunal (posicion que no compartimos), resulta
clara la necesidad de advertir a las partes de la sancién que puede conllevar el incumplimiento de un

duty to disclose.
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PARTE II

4. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE EXHIBICION
DE LA PRUEBA DOCUMENTAL Y SANCIONES.
PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA

Como ya se ha senalado varias veces a lo largo del presente trabajo, uno de los mds
complejos problemas —de cardcter tanto tedrico como prictico— relativo a la obliga-
cién definitiva (es decir, devenida mds no contestable) de entrega de la prueba docu-
mental relevante a los fines de la decisién, concierne a la hipétesis en la cual la parte (o
también un tercero extrao a la litis) se niegue a cumplir la obligacién?®. Este es un pro-
blema generalizado, con el cual deben hacer cuentas todos los sistemas de resolucién de
conflictos y no solo el arbitraje (sea interno o internacional). De hecho, si el sistema no
previese medios adecuados para vencer, o cuanto menos superar, la resistencia fisiol$-
gica de la contraparte a entregar una prueba documental de la cual estd en posesién (y
que podria, directa o indirectamente, danarla), entonces vendria frustrado el derecho a
la prueba (el derecho de «defenderse probando»), parte necesaria de cualquier concepto
de proceso justo, tanto dentro como fuera de los confines de la jurisdiccién estatal®.
Dada la aptitud de la cuestion a presentarse en multiples contextos distintos (tanto
judiciales como arbitrales) consideramos que es importante abordar el tema, en primer
lugar, desde un punto de vista teérico y general, tomando como referencia la regulacion
en las Reglas de la IBA (2020) en cuanto solucién especifica —para el arbitraje— de un
problema de cardcter universal.

Lo primero que cabe resaltar es que la incorporacién al proceso de una prueba de
tipo documental que sea relevante tiene un evidente valor epistémico: cuanto mds
aumenta el conjunto de pruebas que el juzgador tiene a su disposicién para valorar,
mayor es la posibilidad de que la decisién sea factualmente correcta (Ferrer Beltrdn,
2022, p. 53). De hecho, puede incluso ser —y no es tan infrecuente— que el
documento en las manos de la contraparte sea la #snica prueba potencial del hecho,
o de los hechos, controvertido(s), o en todo caso sea la de mayor fuerza: sin este, es
entonces muy posible que no se supere el umbral (estdndar) suficiente para la toma de

28 Excluimos del presente andlisis el caso del tercero extrafio a la litis, ya que la estructura del arbi-
traje es incompatible con la dacién de érdenes que se dirigen a sujetos quienes no son partes.

2 Ta cuestién es la de la asi denominada «efectividad de las érdenes de instruccién». Para un estu-
dio comparado sobre el tema, con especifica referencia al contexto procesal estatal, en lengua italiana,
véase Dondi (1985). Mds recientemente, Ficcarelli (2004). Sobre el hecho de que un «proceso justo»
(giusto processo, estatal) necesita de métodos coercitivos para obtener la exhibicion del documento, véase
Chiarloni (2009). Sobre la dimensién constitucional del derecho a la prueba, véase Taruffo (1984).

30 «El objetivo de la averiguacién de la verdad impone [...] la meta de conseguir un acervo pro-
batorio que sea lo més rico y fiable posible, porque rige la maxima epistemoldgica de que cuanto mds
completa y fiable sea la informacién sobre los hechos de que dispongamos, mayor serd la probabilidad
de acierto en la decisién.»
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la decisién. Sin embargo, en casos asi, aplicar la regla de juicio que deriva de la carga
(objetiva) de la prueba pareceria injusto, pues «premiaria» a aquella parte recalcitrante
en producir el documento y la incentivaria a actuar de ese modo. Evidentemente, la
hipétesis del documento como tnica prueba representa el caso «crucial» teéricamen-
te més dificil y que aqui nos ocupa mds, ya que, cuando existen otros elementos de
pruebas alternativos vinculados a la misma cuestién, tanto en contra como a favor
del hecho controvertido, serfan estos los que deben ser valorados, y el hecho parti-
cular consistente en la omisién de la parte de exhibir el documento puede tener, a
lo mejor, una fuerza simplemente «integrativa», dentro de un marco de evaluacién

holistico (ver apdo. 7).

Los problemas pricticos derivan bdsicamente del hecho de que la entrega de una
prueba documental es un acto que recae en la sola esfera de posibilidad de la parte
y que no puede ser llevada a ejecucion sin la colaboracién de esta. Es considerada,
en otras palabras, una obligacion de bacer infungible, 1a cual no puede ser llevada a
ejecucion con las modalidades usualmente empleadas para las obligaciones de dar
un bien determinado. En muchos ordenamientos, la obligacién de entrega de la
prueba documental no suele, en efecto, ser realizada mediante las formas que suelen
emplearse para la entrega de los bienes muebles (o sea la aprensién material por parte
de un sujeto encargado de la fuerza publica), a causa de las dificultades précticamente
insuperables relacionadas con la bisqueda y obtencién del documento, aun si esta
modalidad es abstractamente concebible (sobre todo cuando la prueba documental
sea de fdcil ubicacién: piénsese en un video grabado por una videocdmara fija o en
dispositivos electrénicos). Pero, dado que no es este el camino usualmente seguido,
el sistema debe asumir esta intrinseca dificultad e imaginar el modo mds eficaz de
superarla. El problema va entonces afrontado desde el lado de las sanciones en caso
de incumplimiento de la parte, es decir, a un nivel de constriccién de la voluntad:
teniendo en mente, sin embargo, que si la parte persiste en su firme voluntad de
no cumplir con la orden de exhibicién, aun pagando todas las consecuencias hasta
perder el juicio, no se puede hacer nada para que el documento se adquiera mate-
rialmente para el procedimiento (con la consecuencia de que se contard, pues, con
un acervo probatorio menor, o incluso inexistente, para la decision). Y, en efecto, es
de esperar que muchas veces esta sea la consecuencia; es decir, que la parte prefiera
arriesgarse a perder el juicio sin producir el documento (y quizds produciendo otras
pruebas), en lugar de perderlo seguramente presentando un documento desfavorable
para si misma.

Dicho esto —y siempre en via del todo general— las sanciones abstractamente
concebibles son de dos tipos.

a) Las primeras son de naturaleza coercitiva. Son, entonces, o sanciones (al)
monetarias en sentido lato (comprensivas por tanto de la distribucién de los costos
del procedimiento) o que de todos modos golpean el patrimonio del deudor, de-
nominadas sanciones iz rem (piénsese en las astreintes de la tradicion francesa, por
cada dia de incumplimiento) o (a2) de caricter personal (denominadas iz personam),

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 7 pp.11-41 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i7.22980


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

26 CARLO VITTORIO GIABARDO

pero solo en el caso de las cortes estatales (p. €j., las sanciones del civil contempt of court
de la tradicién de common law que prevén, tedricamente, también el encarcelamiento
de la parte recalcitrante por un cierto tiempo definido®'). Ahora bien, la cuestién de
la configuracién abstracta o existencia concreta de poderes coercitivos a cargo de los
arbitros es muy discutida y no puede ser abordada en esta sede. Solo es suficiente re-
cordar que tradicionalmente se afirma que —siendo el arbitraje un tipo de jurisdiccion
privada— faltarian al tribunal arbitral los poderes coercitivos y ejecutivos que im-
pliquen el uso de la fuerza publica, la cual estd reservada al Estado. A diferencia del
magistrado, el drbitro —como suele decirse— ejercita la sola iurisdictio, que se acaba
con la declaracién de la regla de conducta para las partes, pero no el imperium (del
cual formarian parte las medidas de coercidn), es decir esa «parte ejecutiva» de juris-
diccidn, expresion de la soberania, que estd en exclusiva disponibilidad de los jueces
estatales. «Le juge a la jurisdictio et limperium, larbitre ne dispose que de la jurisdictior
[el juez posee la jurisdiccidn y el imperium, el drbitro solo dispone de la jurisdiccién]
(Jarrosson, 1987, p. 104)7%. En realidad, las cosas son mds complejas. Es cierto que
la distincién entre iurisdictio e imperium ha sido bastante criticada sobre la base de la
supuesta existencia de «poderes inherentes» al ejercicio de la jurisdiccién (asi llamado
«imperium mixtum» del drbitro) y algunos ordenamientos ahora reconocen de manera
expresa a los tribunales arbitrales el uso de medidas compulsorias (aszreintes) al fin de
dar mds efectividad a sus érdenes de instruccién (por ejemplo, la ley arbitral estatal
de Francia® y la ley arbitral estatal de Bélgica®*). Por parte nuestra, consideramos que
nada impide el reconocimiento de tales poderes, aun implicitamente®, a los drbitros,
naturalmente salvo que el convenio arbitral los haya excluido expresamente. Lo que
los 4rbitros, en cambio, si pueden hacer sin dudas es redistribuir los costes del pro-
ceso en clave sancionatoria (v. Regla 9(8) (IBA, 2020)), en el caso en que la parte no
se haya comportado de buena fe durante la prictica de la prueba’. Es cierto que el

31 Para un examen general de estas técnicas de ejecucion de las drdenes del juez, véase Giabardo

(2022).

32 Véase sobre la misma cuestién, Jarrosson (1991). La frase en el texto estd citada también en
Chekroun (2009).

3 «Si une partie détient un élément de preuve, le tribunal arbitral peut lui enjoindre de le produire
selon les modalités quil détermine et au besoin a peine dastreinte» (Code de procédure civile, art. 1467, al.
3). Cfr. Cour d’appel Paris, 24 mai 1991: «Le prononcé d’une astreinte, visant & assurer ['exécution de la
sentence, constitue un prolongement inhérent et nécessaire & la fonction de juger et dont le caractére commi-
natoire [... ] ne caractérise pas un outrepassement de la mission des arbitres».

3 «Le tribunal arbitral peut condamner une partie au paiement dune astreinte» (Code judiciaire,
art. 1713, §7). En doctrina, Van Compernolle (2014).

3 Sobre los poderes implicitos o «innominados» de los drbitros, véase Del Prato (2018): «En dichos
documentos se enumera estos poderes “innominados” en dos categorias: los poderes implicitos (implied)
y los inherentes (inherent). Los primeros, aunque no explicitados, se obtienen del acuerdo de las partes
sobre las reglas de desarrollo del arbitraje, sobre el modelo de los implied terms; los segundos, los inherent
powers, se derivan de la funcion arbitral y son instrumentales para salvaguardar la jurisdiccién arbitral,
para preservar la integridad del procedimiento y para la obtencién de un laudo vélido y ejecutable».

3% «lf the Arbitral Tribunal determines that a Party has failed to conduct itself in good faith in the ta-
king of evidence, the Arbitral Tribunal may |...] take such failure into account in its assignment of the costs
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alcance coercitivo de esta medida es, en el mejor de los casos, muy limitado, ya que
—como se ha escrito con gran eficacia— «a party would much rather pay the costs of an
arbitration that it was able to win because it withheld damaging evidence, than split the
costs of an arbitration that it lost because it produced such evidence» (Bedrosyan, 2016,
p. 250; Greenberg y Lautenschlager, 2011, p. 203).

b) La segunda clase de «sanciones» actiian no sobre (el patrimonio o la libertad
de) las partes, sino directamente sobre la litis, en el sentido que la negativa de la en-
trega del documento determina, o puede determinar, el vencimiento de la parte des-
obediente sobre el punto de hecho controvertido (y, por tanto, potencialmente, sobre
toda la pretensién, cuando sea del todo vinculada a dicha cuestién controvertida) y,
por ende, la victoria de la contraparte (sobre ese punto y por tanto, potencialmente,
sobre la disputa entera). Es esta, notoriamente, la solucién adoptada por el art. 9(6) de
las Reglas de la IBA (2020) asi como por otras normas procesales tanto estatales como
de arbitraje, nacional o internacional. Es tinicamente sobre este tipo de consecuen-
cias que concentraremos nuestra atencion. Ahora, en este segundo caso, diremos que
el sistema prevé una consecuencia —que podemos definir sancionatoria en sentido
lato— la cual puede, a su vez, ser concebida bajo dos formas, o concepciones, distin-
tas: (b1) como una verdadera y real inferencia probatoria negativa (adverse inference)
sobre la existencia del factum probandum, a partir del elemento conocido y cierto de
la conducta desobediente de la parte —hipétesis, a nuestro parecer y como serd cla-
ro més adelante, sumamente problematica, en cuanto antiepistémica—; o (b2) como
una sancién serictu sensu, en el sentido que el juez (o el drbitro), al constatar la falta
de produccién en juicio del documento (y en defecto de otras pruebas), determina la
pérdida de la parte sobre aquella precisa cuestion fictica, sin comprometerse, a nivel
epistémico, con su acaecimiento o su existencia. En este tltimo caso, la parte perderia
no ya porque se tene por probado un hecho constitutivo de la pretensién opuesta, sino
tGnicamente en virtud de la sancién. El decisor no realiza aqui ninguna inferencia de
cardcter probatorio sobre el mérito del caso, sino simplemente aplica la sancién.

La distincién que acabamos de hacer puede, a primera vista, parecer irrelevan-
te (en ambos casos, la parte desobediente pierde sobre el punto), pero no lo es. En
la primera hipétesis, la decision (sentencia o laudo) contiene una auténtica decision
sobre la existencia de un hecho (un auténtico «accertamento», segin las categorias
italianas®®); esa decision, por lo tanto, en cuanto sea firme y segtin el ordenamiento vi-

of the arbitration, including costs arising out of or in connection with the taking of evidence» (IBA, 2020,
articulo 9(8)).

37 Por ejemplo, la misma previsién estd contenida en el art. 23 de las Guidelines on Evidence (China
International Economic and Trade Arbitration Commission, 2015): «Where a party refuses, without
Jjustifiable reasons, to produce the document(s) pursuant to a request to produce granted or directly ordered by
the tribunal, the tribunal may draw adverse inferences against the party refusing to produce the document(s)».

38 Accertamento es una palabra técnica de la dogmadtica italiana del derecho procesal civil que no tie-
ne un preciso correspondiente en castellano. Indica esa parte de la sentencia (o del laudo) que establece,
de forma autoritativa, el supuesto féctico de la decisién, después de haber averiguado los hechos segin
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gente y la disciplina considerada, podrd ser invocada y utilizada como medio de prueba
de los hechos (i.e., premisas ficticas) alli afirmados en otro juicio sucesivo, de cualquier
tipo que sea (arbitral o no, entre las mismas partes o no, y con eficacia distinta, aun
si no automdtica, siempre segin el ordenamiento positivo que se considere®). En el
segundo caso, en cambio, esta «extensién probatoria» fuera del juicio originario seria
siempre y por definicién impropia (pues no existe un accertamento sobre el hecho), en
cuanto carente de cualquier justificacion epistémica (y de motivacién) (véase apdo. 6).

Especifiquemos que estas dos formas de sanciones (a y b) no son excluyentes entre
si y bien pueden acumularse: la existencia de poderes coercitivos no es incompatible
con la previsién de consecuencias adversas sobre la litis. Inclusive, muchos sistemas
procesales (de orden estatal, como por ejemplo el italiano o el estadounidense) dan
al decisor ambas posibilidades*.

las normas procesales. Su funcién es la de proporcionar la certeza (juridica) incontrovertible acerca de
los hechos (accertamento dei fatti) y, por ende, acerca de la existencia del derecho que se funda en esos
mismos hechos (accertamento del diritto). En el texto, a los fines de utilizar este concepto, usaremos la
expresion «decision o determinacion sobre los hechos» (o similares).

3 Naturalmente, salvo los efectos derivantes de la eficacia de cosa juzgada de la decisién (sentencia
o laudo), entre las mismas partes y segin la extension subjetiva y objetiva prevista; lo cual, sin embargo,
es un tema distinto que no tiene una dimensién probatoria. El tema al cual se hace referencia en el texto
es el de la eficacia probatoria de la sentencia (o del laudo) como acto, con relacién a los enunciados ficticos
puestos a la base del derecho. En Italia, por ejemplo, la sentencia (o el laudo) es considerada una «prueba
atipica» cuando se utiliza en otros procesos civiles (entre partes distintas o con objetos distintos), es decir
una prueba que, aun si no estd mencionada ni disciplinada por el cédigo procesal civil, es admisible y
puede ser valorada libremente por el juez. Analiza de manera expresa este dificil problema, entre otros, con
referencia a la sentencia judicial, Querzola (2016, p. 195 ss.), quien al respecto otorga al juez del segundo
caso una (oportuna) libertad en cuanto a la valoracién de las declaraciones sobre los hechos contenidas
en una sentencia firme precedente: «Es suficiente, de hecho [...] limitarse al plano l6gico para afirmar
y constatar cdmo, de por st, la irrevocabilidad no parece atribuir a la decisién ninguna calidad relevante
en cuanto a su potencial alcance demostrativo [...]. Si el juez al que se atribuye concretamente un cierto
proceso decide utilizar, para su propia decision, la decisidn sobre los hechos (it: laccertamento) que otro
juez realizé en un distinto proceso terminado con una decisién devenida intangible, podrd naturalmente
hacer eso [...] justamente porque ese hecho, que resulta averiguado (it: accertato) mediante una decision
que tiene la calidad de cosa juzgada, tiene también él esa misma calidad. Pero, si ese mismo juez con-
sidera —debido a que en la viva etapa de instruccién en curso en el proceso en el que él estd ocupado
emergen elementos que le dan la apariencia de que esa decisién previa sobre los hechos (it: accertamento)
es mds frdgil de lo que la armadura de la cosa juzgada le haga ver desde lejos— no utilizar esa decisién (it:
laccertamento) |[...] y juzgar de modo diferente, es libre de hacerlo y no podriamos, a estas condiciones,
opinar distinto». En la literatura en castellano, véase Romero Seguel (2012). Antiguamente, en italiano,
ya Calamandrei (1938, p. 569): «Podemos, pues, por lo pronto, considerar pacifico este punto: que con-
siderar los juicios historicos contenidos en las premisas de una sentencia como expresién de una verdad
legal que tiene su raiz en los principios mismos de la cosa juzgada, serfa ciertamente un error.

4 En Italia, el articulo 210, comma 4 del Codice di procedura civile (en adelante, CPC 1940)
establece que el juez (a) puede inferir «argumentos de prueba» desde la omisién de la parte de produ-
cir el documento (véase, criticamente, infra en el texto) y también puede pronunciar, hacia la parte
desobediente o hacia un tercero, una pena pecuniaria de quinientos hasta tres mil euros (esta tltima
posibilidad, por cierto, ha sido introducida muy recientemente, en el 2023). El articulo 37 (Failure to
Make Disclosures or to Cooperate in Discovery, Sanctions) de las Federal Rules of Civil Procedure de
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¢)  Una tercera posibilidad, de cardcter no sancionatorio —y que no abordare-
mos en este trabajo— consiste en invertir la carga de la prueba por parte del juzgador
(asi llamada carga «dindmica» o flexible de la prueba o, en el ordenamiento italiano,
principio de «vicinanza della prova», es decir cercania de la prueba): en la préctica, ya
no serfa la parte que no estd en posesion de la prueba documental quien debe probar
el hecho constitutivo controvertido (por ejemplo, el paciente, respecto a la negligen-
cia del médico, en el caso de responsabilidad civil), sino que es la parte més «cercana»
al medio de prueba quien debe probar el hecho contrario (es decir, serfa el médico
quien tiene la carga de probar su diligencia, en cuanto mis facilitado en ofrecer la
prueba). Esta opcién no nos convence, entre otras razones porque la dinamizacién
de la carga (subjetiva) de la prueba podria conllevar una modificacién judicial de las
normas sustantivas, que ya establecen quién debe probar y qué (Ferrer Beltrdn, 2019;
2021). Por ello, seria preferible potenciar la carga (o el deber) de aportacion (burden/
duty of production), mediante un sistema de incentivos o sanciones que empujen a
las partes a producir documentos aun cuando estos sean contrarios a sus intereses.

5. LA DEBILIDAD EPISTEMICA DE LAS INFERENCIAS ADVERSAS.
{LA OMISION COMO ELEMENTO DE JUICIO?

Como ya se ha sefalado, el art. 9(6) de las Reglas de la IBA (2020) establece que el
tribunal arbitral, en caso de falta de exhibicién del documento (sin que la parte destina-
taria de la orden ofrezca una justificacién satisfactoria), podrd considerar el documento
contrario a los intereses de la parte (adverse inference)*'. ;Cudl es el significado técnico
de esta previsién?

La estructura es la de las presunciones llamadas (erréneamente) simples u hominis,
las cuales, sin embargo, bien vistas, no son otra cosa que razonamientos de tipo in-
ferencial (Ferrer Beltrdn, 2022, p. 423)“. La disposicién parece dar a los drbitros la
posibilidad (no la obligacién) de inferir un cierto hecho ignoto p (contrario a los in-

Estados Unidos determina que (2a) «if @ party [...] fails to obey an order to provide or permit discovery»,
la corte puede (2al) «directing that the matters embraced in the order or other designated facts be taken as
established for purposes of the action, as the prevailing party claims», es decir tomar los hechos descritos en
la orden de exhibicién asi como la parte adversa los considera.

4 Sobre esta cuestién en especifico, véanse Bedrosyan (2016); Sharpe (2006); van Houtte (2009);
Rizzo Amaral (2018).

42 Sobre el concepto de presuncién, la literatura es bastante amplia; véase Taruffo (1974); (1991),
(1992); (2010). Es preciso especificar que la «presuncién» de la cual hablamos en el texto se distingue
de la presuncién szrictu sensu de origen legal, donde de la prueba del hecho-base debe seguir necesa-
riamente (salvo prueba contraria) el hecho-presunto. Es por esta razén que, en el caso tratado en el
texto, coincidimos que serfa mejor dejar de hablar de presuncién y hablar de inferencia rour court («es
tremendamente confundente llamar presuncién a lo que es, en realidad, una inferencia probatoria»
[Ferrer Beltrdn, 2022, p. 424]).
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tereses de la parte destinataria de la orden de exhibicién) a partir de la falta de prueba
de non-p (o, viceversa, de inferir non-p de la ausencia de prueba de p).

Evidenciamos aqui que la prueba fa/ta: no hay ni prueba de p ni prueba de non-
- Hay ausencia de cualquier prueba que verse directamente sobre el hecho a probar.
Lo que hay —y es cierto, y no necesita ser probado— es simplemente una conducta
procesal, un comportamiento de la parte, que nada tiene que ver con el hecho ob-
jeto de prueba, la cual se ha negado a exhibir el documento aun estando obligada a
hacerlo. Este es el tnico hecho conocido —ya no visto en su lado omisivo, sino en el
comisivo, es decir, como conducta positiva— del cual se extrae el hecho ignoto (p).
La ratio subyacente —podemos decir, la mdxima de la experiencia, la generalizacion
empirica— que permitiria pasar del hecho-base «desobediencia» al hecho-presunto
es que la parte no ha exhibido en juicio el documento en cuanto este es de valor pro-
batorio favorable a la parte que ha pedido la exhibicién (de lo contrario, si lo hubiera
beneficiado a él, lo hubiera producido). La falta de exhibicién aqui seria tomada
como un #ndicio, un signo de la contrariedad del documento a los intereses de la par-
te. A este prop6sito, la doctrina arbitral habla, quizds impropiamente, de una prueba
indirecta (indirect evidence: p. ¢j., Bedrosyan, 2016, p. 247) la cual puede, e incluso
debe, ser sopesada con otros elementos de juicio, si se cuenta con ellos (v. 7fra). Sin
embargo, el problema con dicha inferencia es que puede confundir las méximas de
la experiencia con meras conjeturas, pues la parte recalcitrante pudo haber tenido
multiples razones, distintas a la contrariedad en el caso concreto, para no producir el
documento (por ejemplo, que contenga informacién sensible cuyo valor es mayor a
perder el caso, que permita dar pie a otras pretensiones en contra, etc.).

El problema del valor probatorio de la negativa a presentar un elemento de
juicio se presenta con gran frecuencia en muchos contextos procesales. Piénsese
en el silencio: jes posible, y si es asi, con qué limites, inferir algo de la falta de
respuesta a un interrogatorio (en el dmbito de las investigaciones de policia, o
durante el proceso penal, o durante un proceso civil)? Es notorio que muchisimos
sistemas, en linea con la sensibilidad moderna, reconocen, dentro del recinto del
proceso penal, un right (o privilege) to silence, parte del derecho a no autoincri-
minarse (denominado principio del nemo tenetur se detegere o nemo tenetur edere
contra se), pero este aun no garantiza que el silencio sea completamente irrelevante,
en cualquier circunstancia®. En la tutela civil, en cambio, rigen otros valores. El
proceso civil italiano, por ejemplo, asigna un claro rol al silencio, ya que la falta
de contestacidn, proveniente de la parte constituida en juicio, de los hechos alega-
dos por la contraparte, los vuelve pacificos, es decir que no necesitan ser probados
(articulo 115, comma 1, CPC 1940): norma contestada y muy contestable bajo el

4 Cfr., p. ¢j., la seccion 34 del Criminal Justice and Public Order Act, 1994: «Where, in any procee-
dings against a person for an offence, evidence is given that the accused at any time before he was charged with
the offence [...] the court or jury, in determining whether the accused is guilty of the offence charged, may
draw such inferences from the failure as appear proper». Criticamente, sobre esta prevision, véanse Jackson
(2001); Jain (2022). Més en general, Ho (2022).
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perfil epistémico (Taruffo, 2008). Un discurso atin mds radical podria hacerse con
referencia al caso de la negativa del presunto padre a someterse a la toma de mues-
tra sanguinea en un proceso de reconocimiento de paternidad: ;en qué relacién se
encuentra esta conducta omisiva con el hecho de la paternidad? Es muy posible
(aunque no compartible) que un determinado ordenamiento decida hacer descen-
der automdticamente la consecuencia de la paternidad, judicialmente declarada, a
partir de la pura negativa de someterse al examen del ADN (es el caso, por ejemplo,
del ordenamiento peruano); pero es necesario decir claramente que en este caso la
consecuencia opera como pura y verdadera sancidén y no como inferencia®. ;Y qué
decir, en fin, de la rebeldia (contumacia), la conducta omisiva por excelencia, o sea
la ausencia voluntaria de la parte de todo o de parte del juicio (civil)? ;Seria sen-
sato afirmar que la falta de constitucién de la parte en juicio, aunque ricualmente
demandada, es un signo probable de la falta de fundamento de su pretensién? En
otras palabras: la parte, no compareciendo, ;estd, quizds, tdcitamente confesando?
(teoria de la ficta confessio). Muchos ordenamientos juridicos rechazan esta lectura,
y ciertamente la rechaza el sistema procesal italiano, que se conforma, tradicional-
mente, al principio de la neutralidad epistémica de la rebeldia.

Volvamos a nuestro caso de la falta de presentaciéon de la prueba documental
como «sintoma» de la contrariedad del documento a los intereses de la parte. Desde
el punto de vista de la justificacion epistémica, consideramos que esta inferencia estd
entre las mds débiles que se puedan hacer, pues —como se ha sefialado— podria caer
en la mera conjetura. Es una prueba que prueba poco. Su valor es minimo (incluso si
—entendemos— no nulo: ver apdo. 7) y por esta razén —a nuestro entender— del
todo inadecuado para fundar, sola y de manera epistemolégicamente racional, una
decisién sobre un hecho. El comportamiento es en realidad un hecho procesal y como
tal extrafio a los hechos del juicio. Falta el nexo con el hecho pasado.

A este propésito, otro paralelismo util puede ser disehado nuevamente con el orde-
namiento procesal italiano. El articulo 210 CPC 1940 (en la parte en la que reenvia al
art. 116, comma 2, CPC 1940) permite al juez extraer (trarre) «<argumentos de prueba»
a partir de la falta de exhibicién del documento (o de la falta de consenso para per-
mitir una inspeccién judicial) asi como mds en general del comportamiento en juicio
(contegno) de las partes®. Ahora bien, la categorfa del «argumento de prueba» no
brilla ciertamente por su claridad (Chiarloni, 1986). Por una cuestién de precision del

4 Nos referimos a la Ley n. 28.457, de 8 de enero de 2005 (y sucesivas modificaciones). Art. 1:
«Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracién de paternidad puede pedir al juzgado de
paz letrado que expida resolucién declarando la filiacién demandada. [...] Si el emplazado no formula
oposicién dentro del plazo de diez dias de haber sido notificado vdlidamente, el juzgado declara la pater-
nidad extramatrimonial y dictard sentencia pronuncidndose ademds sobre la pretensién de alimentos».
Art. 2: «La oposicién no genera declaracién judicial de paternidad siempre y cuando el emplazado se
obligue a realizarse la prueba biolégica del ADN». Criticamente, sobre la consecuencia como inferencia
o como sancién, véase Cavani (2017).

4 En la doctrina italiana, véase Gradi (2016).
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lenguaje, consideramos también que, al igual que la nocién de indicio, no deberia ser
utilizada: un elemento o es potencialmente idéneo para probar a/go (por poquisimo o
tanto que sea) y entonces es una prueba; o no es idoneo, porque, por ejemplo, la ley
excluye que pueda ser valorado (piénsese en los mensajes anénimos para la determi-
naci6n de la culpabilidad en el proceso penal o en un testimonio obtenido mediante
tortura) y entonces no es, conceptualmente, una prueba: de las dos la una, y es dificil
admitir categorias que estdn en el medio (muy claramente, Ferrua, 2020, p. 5: «“Prue-
ba” es todo lo que puede ser valorado por el juez con respecto a una determinada pro-
posicién para probar. No existen entidades intermedias entre lo que es prueba y lo que
no es prueba»). Pero, més alld de esta cuestién en gran parte terminoldgica, lo que el
Cddigo italiano (CPC 1940) quiere probablemente decir con la expresién «argumen-
to de prueba» es que la conducta procesal no deberia ser considerada idénea por si sola
para fundar una decisién sobre un hecho (un accertamento) (Poli, 2022). Es —como
suele decirse— una probatio inferior, un elemento de juicio que la ley considera de
orden y de grado inferior.

Esta consideracién puede extenderse a la regla IBA que aqui se analiza. En efecto,
una parte —especialmente en un contexto como el del arbitraje internacional— pue-
de tener muchas razones que poco o nada tienen que ver con el punto controvertido
por no querer exhibir un documento: o porque esto contiene informacién sensible,
sea que versen directamente sobre el caso o no, o porque del mismo es posible recabar
elementos ulteriores que podrian ser utilizados por la contraparte para fines distintos
0, mds en general, porque contiene particularidades que la parte considera que no
deben hacerse publicas. Pensemos en el caso de manual de una prueba de video que,
ademds de probar el punto controvertido (p. ¢j., la diligencia del médico en un caso
de responsabilidad medica), ofrece también la prueba de una infidelidad conyugal; o
en un documento fiscal que contiene elementos que podrian constituir delito?’. La
parte, por cuanto no tendria nada que temer sobre el punto de hecho controvertido
en juicio, podria ser presionada a no querer exhibir la prueba documental por razo-
nes distintas. No hacerlo, la llevarfa a perder el caso —consecuencia esta, por cierto,
que nos parece de buen sentido y a la cual no nos oponemos, siempre que sea vista en
su lado estrechamente sancionatorio (ver apdo. 6)—, pero nunca podria ser sobre la
base de tener por probado un hecho en virtud de una inferencia epistemolégicamente
injustificada. Nuestra critica, entonces, apunta no al pronunciamiento de una con-
dena ez sz, sino a la condena por la razén equivocada.

4 Sobre el tema, ademds de Poli (2022), véanse Ricci (1988) y Ruffini (2004).

47 En la misma direccién, Poli (2022, p. 465) (con respecto al mismo problema en el proceso civil
italiano): «... no es posible fundar ninguna conexién epistémica seria entre la premisa (la conducta)
y la conclusién (la verdad de los enunciados facticos de la parte quien ha pedido la exhibicién de los
documentos) porque —...], cuando no existen otros elementos probatorios, son demasiado altas las
probabilidades de que las preocupaciones relativas a la exhibicion de los documentos, aun si referidas a su
contenido, se deban a circunstancias no directamente conexas con la causa en curso, sino, por ejemplo, con
otras posibles controversias, quizds de diferente naturaleza». (Las cursivas son nuestras.)
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6. LA NATURALEZA DE SANCION EN SENTIDO ESTRICTO
DE LA «CONSECUENCIA ADVERSA» DE LA REGLA 9(6) IBA
(CON UNA PEQUENA DIVAGACION DE DERECHO
COMPARADO)

Pero entonces, ;qué podrd hacer el drbitro, en caso de que la parte se niegue a
obedecer la orden de exhibicién del documento, y no estén disponibles otros elementos
de prueba (en un contexto, ademds, como lo arbitral, en el cual no siempre es posible
utilizar poderes coercitivos)? ;La interpretacion del hecho especifico controvertido
de forma contraria a los intereses del obligado (de modo que este dltimo, de re-
pente, pierda el arbitraje) sobre la base de la solz negativa a consignar la prueba (y
siempre que no existan otros elementos de juicio) deberia ser, por tanto, excluida en
virtud de lo que hemos dicho?

No: consideramos que la amenaza de la condena juega un rol demasiado im-
portante en los arbitrajes internacionales para poder prescindir de ella. Es por tanto
nuestra opinién que la decisién en sentido contrario a los intereses de la parte des-
obediente sobre el especifico punto controvertido prevista por el art. 9(6) puede estar
justificada en tanto se conciba como sancidn en sentido estricto, es decir como pura 'y
simple consecuencia derivada de la no obediencia a una orden de la corte y, por lo
tanto, sin una motivacién de orden epistémico. No debe haber ningtin compromiso,
ni expreso ni tdcito, sobre la verdad o falsedad del supuesto fictico. La sentencia de
condena no acredita lo sucedido. Consideramos que la disposicion debe ser leida
bajo esta dptica.

La naturaleza puramente sancionatoria de la consecuencia adversa se infiere, por
un lado, del hecho de que esta es antes que nada y primariamente directa a presio-
nar a la parte a cumplir la obligacién de produccién (con un efecto, por lo tanto,
disuasorio de la conducta desobediente: llamado in terrorem effect; Bedroysan, 2016,
p. 252). La sancién tiene el fin primario de incentivar la produccién del medio de
prueba y, mds en general, la leal colaboracién y la buena fe de ambas partes para la
justa resolucién de la litis . De otro, porque concebir la consecuencia como sancién
nos da la posibilidad de descartar cualquier determinacién epistémica (accertamento).
La aplicacion de la sancion excluye cualquier accertamento sobre el punto.

Estaremos en presencia, en palabras més simples, de una condena (sobre el hecho
concreto o sobre la disputa) sin decision fictica. La técnica no es desconocida en el mun-
do de common lawy, en particular, en el proceso civil inglés, donde la desobediencia
a una orden de la corte (failure to comply with a courts order), sobre todo en el dmbito
de la disclosure, puede llevar, discrecionalmente, al pronunciamiento de sanciones
procesales como la order of stricking our —o sea, el rechazo de la corte de seguir

£ Cfr. art. 3 del predmbulo (IBA, 2020, p. 7): «The taking of evidence shall be conducted on the
principles that each Party shall act in good faith».
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adelante con el proceso, con la automdtica pérdida de la litis por la parte recalci-
trante*— o como el debarment from defending, o sea la formal exclusién forzosa del
proceso de la parte que no ha cumplido la orden de instruccién y su condena (ambos
poderes derivan de las facultades de case management y de los denominados inherent
powers de las cortes de common law). En estos casos, como se ha dicho, estaremos
ante condenas sin averiguacion y determinacién de los hechos, inicamente basadas en
sanciones procesales.

A este preciso propésito es relevante recordar la tan famosa y compleja contro-
versia, de derecho internacional privado, conocida como «Gambazzi-Stolzenbergy,
que versaba exactamente sobre la admisibilidad de estos tipos de decisiones dentro
del espacio juridico europeo. No es posible, aqui, reconstruir todas las etapas pro-
cesales. Baste solo resaltar que la parte (el abogado suizo Gambazzi), en un proceso
ante la High Court londinense, fue sancionada por civil contempt of court (desacato
judicial) y excluida del proceso por orden del juez, y por lo tanto impedida de defen-
derse, por no haber obedecido a un disclosure order (en especifico, una orden de dar
informacién acerca de su patrimonio y de exhibir documentos en su poder). Por lo
tanto, al final perdi6 el proceso en un juicio en el cual no habia estado en grado de
defenderse (indefensién) y que habia rechazado sus pretensiones sin una autentica
decisién epistémica sobre los hechos (sin un accertamento) y entonces sin una ver-
dadera motivacion (default judgment). En sede de reconocimiento del fallo en otros
paises europeos (y no solo europeos), a los fines de la ejecucién, se planteé la cuestion
de la compatibilidad de esta sentencia de puro cardcter sancionador con el denomi-
nado «orden publico procesal europeo» (ex art. 27, comma 1, Convenio de Bruselas,
1968, aplicable, en ese entonces, a la controversia). El caso escal6 hasta el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea —a consecuencia de un reenvio prejudicial de las cortes
italianas—, el cual afirmé la compatibilidad «en abstracto» de pronunciamientos de
tipo «puramente sancionatorio» con el orden publico europeo, compatibilidad que
fue después confirmada «en concreto» por las cortes italianas, en cuanto la sancion
de la indefensién no constituyé un «menoscabo manifiesto y desproporcionado del
derecho del demandado a ser oido» (dado que la parte hubiera podido defenderse,
simplemente cumpliendo con la orden de disclosure)*°.

Consideremos que este planteamiento podria ser aplicado en la interpretacién del

articulo 9(6) de las Reglas de la IBA (2020).

" Rule 3.4., Power to strike out a statement of case, de las Civil Procedure Rules del Reino Unido:
«(2) The court may strike out a statement of case if it appears to the court (c) that there has been a failure to
comply with a rule, practice direction or court order». A veces, las cortes utilizan esta sancién en caso de
comportamientos de las partes que tienen una connotacién particularmente negativa o en mala fe (is-
conduct, p. ¢j. cuando una parte falsifica o destruye a propdsito un documento, véase Arrows Nominee
Inc. v Blackledge [2000] All ER (D) 854). Sobre la institucion del striking out, véanse Passanante (2010,
p- 985); Andrews (2017, p. 213 ss.) y (2003, p. 521).

0 Véase Gambazzi contra Dailmer Chrysler Canada y CIBC Mellon Trust, C-394/07, STJUE, de 2
de abril de 2009. En la doctrina italiana, véase D’Alessandro (2009). Sobre el asunto, también Cuni-
berti (2009) y (2010).
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Naturalmente, dada la ausencia de cualquier fundamento epistémico de la con-
dena, resulta que el supuesto fictico de la decisién, aun cuando esta sea firme, in-
mutable e incontrovertible, no podrd ser invocado como prueba en otro proceso,
ni tampoco con eficacia libremente valorable (salvo, naturalmente, el efecto de cosa
juzgada, la cual, sin embargo —segun el saber comin— no cubre las declaraciones
de los hechos; véase nota 40).

Esta es la razén por la cual preferimos hablar de «consecuencia» (y ya 7o de «in-
ferencia») adversa, en cuanto la sancién excluye cualquier razonamiento de tipo pro-
batorio-inferencial. Por ello, consideramos que la perspectiva de la condena (sobre
el hecho especifico y potencialmente sobre la entera litis) sea un aspecto que merece
ser preservado.

6.1. UNA ESPECIFICACION

Lo que hemos dicho, entiéndase bien, no comporta en absoluto que el juez esté
siempre constrefiido a aplicar la sancién en caso de cualquier incumplimiento, aun
cuando normativamente injustificado, con la orden de exhibicién. Lo que quere-
mos decir es que, cuando la parte resulte perdedora sobre el especifico punto de
hecho controvertido, en virtud de su so/z conducta procesal (ya que no existen otros
elementos de juicio que versen sobre ese hecho), entonces esta consecuencia debe
ser entendida estrictamente como sancién, y no como producto de una verdadera
decisién féctica. Pero no queremos decir que al incumplimiento deba siempre y au-
tomdticamente seguir la condena sobre el punto, por ejemplo cuando hayan emer-
gido otros elementos de juicio que van en direccién contraria a la sancién y que,
eventualmente, tienen una mayor fuerza probatoria. Es importante excluir cualquier
automatismo sancionatorio, a fin de exigirle al juez que considere otros elementos
de juicio; y de hecho, el art. 9(6) aqui examinado afirma que el juez «puede», no que
«debe», aplicar la consecuencia adversa, y este término juega un rol muy importante.
En otras palabras, se debe conservar un drea de discrecionalidad del tribunal arbitral
en los casos en que la parte destinataria de la orden ofrezca una prueba contraria
capaz de vencer la sancién. En efecto, podria darse el caso de que la parte haya ofre-
cido diversos documentos (u otros medios) que van en determinada direccién, y su
contraparte solicite una exhibicién solo con la finalidad de invalidar dichas pruebas
mediante la aplicacién de la sancién. Por ello, la sancién no puede aplicarse como
un mero automatismo, sino que quedard en discrecién del tribunal arbitral el decidir
aplicarla, que —en nuestra opinién— seria cuando la exhibicién genere «la» prueba
determinante sobre la cuestién fictica controvertida. En otras palabras, la sancién
procesal no podria dejar sin eficacia a medios de prueba que hayan probado el hecho.

El problema mayor es cudles pueden ser estas pruebas idéneas para vencer la san-
cién. Para garantizar la eficacia disuasoria de esta tltima, nos parece que 70 podria
ser un medio de prueba cualquiera: seria muy inefectivo que la parte pueda «escapar»
de la consecuencia adversa de no haber presentado, a propésito, un documento im-
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portantisimo simplemente trayendo a juicio, por ejemplo, una muy débil prueba tes-
tifical en su favor. Mds bien, la prueba contraria ofrecida deberia ser particularmente
calificada y dotada de un fuerte potencial demostrativo, segin una ponderacién de
los pesos probatorios que el tribunal hard necesariamente caso a caso y excepcional-
mente. El drbitro deberfa entonces tener particular cuidado para evitar ficiles abusos
por la parte desobediente.

7. CONCLUSION. LA «<NO EXHIBICION» COMO ELEMENTO
DE JUICIO EN CONJUNTO CON OTROS ELEMENTOS
QUE APUNTAN HACIA LA MISMA DIRECCION

Una ultima aclaracién final. Hemos dicho supra que la conducta procesal —en
nuestro caso, consistente en la negativa a exhibir la prueba documental— tiene un
valor probatorio 7uy bajo en un razonamiento probatorio de tipo inferencial sobre
los hechos objetos del juicio: podria, pues, por si sola, fundamentar una «condena
sancionatoria» (sin motivacién sobre el hecho concreto, en calidad de pura sancién),
pero no una inferencia probatoria. Sin embargo, consideramos que serfa asimismo
quizds injusto excluir del todo cualguier valor probatorio. Al final, la parte ha omiti-
do presentar voluntariamente una prueba que tenia a su disposicién y que la contra-
parte ha pedido que se presentase, sin dar justificaciones al respecto (o dando justi-
ficaciones que han sido rechazadas). Afirmar que el valor de la omisién, por si sola,
es muy bajo no significa afirmar que sea epistemoldgicamente irrelevante. Entonces, si
no parece racionalmente justificable fundar una decision féctica sobre la sola y tnica
base de la negativa de consignar un documento (justamente por la heterogeneidad de
los motivos que puedan empujar a la parte a una decisién asi), no parece injustificado
que esta pueda, en cambio, ser valorada como genuino elemento de prueba en conco-
mitancia con otros elementos a favor de la misma conclusién (probablemente, pero
no necesariamente, presentados por la contraparte), los cuales, valorados por si solos,
quizds no habrian sido suficientes para fundar la decisién sobre el mérito. En otras
palabras, consideramos que la falta de exhibicién de un documento siempre puede
tener un rol integrativo respecto a los resultados ya emergidos (si hay) y que van en
la misma direccién (refiriéndose a la prictica arbitral, Greenberg y Lautenschlager,
2011). Este, sin embargo, es un caso mds ficil respecto a la hipétesis «crucial» que
nos hemos planteado en este trabajo, ya que el tribunal cuenta con un acervo proba-
torio que pueda corroborar, o no, la inferencia adversa®'.

Imaginemos que el decisor disponga, a favor de la prueba (proof) de un cierto
hecho X, de los medios de prueba (evidence) p1'y p2 (por ejemplo, dos testimonios);
e imaginemos que el conjunto de estas dos pruebas, después de haberlas valorado,

>1 Naturalmente, de hecho, «the party seeking the adverse inference must produce all available
evidence corroborating the inference sought» (SHARPE, 2006, p. 551).
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sea insuficiente para alcanzar, en el caso especifico, el estdndar probatorio requerido
(incluso el minimo imaginable, el de la preponderance of evidence). Imaginemos in-
cluso que, ademds de estos dos medios de prueba, la parte contra la cual estos son
presentados se haya negado también a exhibir el documento que podria aclarar toda
duda. Llamamos a esto elemento adicional de la conducta p3 e imaginemos que este
permita afadir ese segmento que consienta al juez alcanzar el estandar previsto. En
este caso, y solo en este, la inferencia, a partir de la desobediencia, podria ser consi-
derada plausible, dentro de un marco de valoracién holistico, ya que esta resulta co-
herente y corroborada por otros factores. No nos parece insensato afirmar que, dado
el conjunto total de los tres elementos a disposicién (p1, p2, y p3), el juez o el drbitro
podria entonces considerar el factum probandum como probado, en cuanto ha sido
superado el estdindar. Como hemos evidenciado al principio de esta parte II, la dife-
rencia con el caso examinado precedentemente (en el que se aplica simplemente la
sancion) seria que en esta hipdtesis aqui planteada si hay, finalmente, una auténtica
decisién motivada (un «accertamento», fundado no solo en la conducta procesal de
la parte), con el efecto de que no se podria descartar una eficacia (variable segtin el
ordenamiento juridico considerado) en otros juicios futuros (de cardcter arbitral o
no), segun una libre (y racional) valoracién del segundo decisor.
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