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CAPITULO PRIMERO

I. DISCOVERY ARBITRAL, VERDAD LITIGIOSA Y PRUEBA

13. Qui factum adseverans onus subiit probationis (La carga de la
prueba incumbe al que afirma el hecho)®.

La prueba constituye el alma del proceso®. Articula la concurrencia de los dos
elementos esenciales y diferenciados de toda controversia pautada: por un
lado, un hecho principal discutido, que exige la demostracion adecuada de su
existencia o la refutacion de su inexistencia; por otro lado, una actuacion
probatoria, instrumental para demostrar frente al tercero dirimente la veracidad
0 la falsedad del hecho principal.

El derecho consuetudinario anglosajon y el derecho civil coinciden en
identificar el objetivo primordial de la practica de la prueba en la averiguacién
y determinacion de los hechos litigiosos discutidos. Difieren, sin embargo, en
su alcance.

8 Codigo de Justiniano, C. 4, 30, 10. Una maxima sobre cuya formulacion se ha construido la doctrina
de la carga de la prueba; una carga basada en el principio de que la parte que alegue un hecho debe
probar su existencia, asumiendo su responsabilidad de decidir acerca de los instrumentos de los que
pretenderd servirse durante el proceso para demostrar el fundamento de sus pretensiones. Carga
recogida expresamente como principio informante del procedimiento arbitral en el Articulo 29.2 del
Reglamento de la Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid y en el
Articulo 30.2 del Reglamento de Arbitraje de la Asociacion Europea de Arbitraje y Equidad (AEADE).
Cfr. Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2003; de 3 de febrero de
2004; de 9 de mayo de 2007; de 12 de junio de 2007; de 20 de junio de 2007; y de 27 de junio de
2007.

° Definicion atribuida al Profesor Roger Perrot, pronunciada durante la celebracion del VIl Congreso
Internacional de Derecho Procesal celebrado en Wirzburg (Alemania) en septiembre de 1983, donde
el derecho a la prueba fue uno de los tres asuntos tratados en sesion plenaria.
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14. Sobre la base de este criterio nuclear y a salvo de eventuales
particularidades, el arbitraje reconoce a las partes su facultad para estructurar
conjuntamente el desarrollo de su procedimiento, en torno a tres trdmites
bésicos:

a. La etapa de alegaciones, donde las partes exponen sus respectivas
posiciones litigiosas;

b. La etapa de prueba, donde los esfuerzos de las partes se concentran
en (i) demostrar —con su préctica- la existencia y veracidad de los
hechos litigiosos previamente alegados en favor de sus respectivas
pretensiones y en (ii) refutar las alegaciones y fundamentos
sostenidos de adverso; y

c. La etapa de conclusiones, donde las partes analizan los hechos
alegados y los fundamentos de derecho invocados, relacionando
ambos con el resultado de la prueba practicada durante el
procedimiento arbitral y elevando asi a definitivas sus pretensiones
litigiosas iniciales.

Concluido el desarrollo de estas tres fases, el tribunal arbitral tiene ante si
suficientes elementos de conviccion para configurar su opinién decisoria: el
laudo.

15. La prueba constituye, por tanto, el instrumento forense del que las
partes disponen para conseguir que, durante el desarrollo de toda controversia
pautada, un hecho supuestamente verdadero —fundamento de una pretension
litigiosa- devenga en elemento de conviccion para el decisor acerca de la
existencia o de la refutacion de otro hecho discutido. La conviccion del
decisor —sea juez, sea arbitro- resultard de la maestria y de la responsabilidad
exhibida hasta entonces por las partes contendientes en «...el arte de
administrar las pruebas...»lo

9 BENTHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales. Granada. Comares. 2001, p.6. Si nos atenemos a la
acepcion contenida en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la tramitacion adecuada de
un incidente de discovery arbitral constituye un arte, basado en el conocimiento y en la aplicacion de
un conjunto de preceptos y reglas. Arte exigible, por igual, a todos los intervinientes en el
procedimiento arbitral.

18 CAPITULO PRIMERO



En la tramitacion de todo incidente de discovery arbitral esta maestria exige de
las partes que calibren con exactitud los medios de los que disponen para
descubrir la fuente de la prueba, presentarla ante el arbitro y someter su
contenido a la apreciacion del dirimente. Afecta asi —directa o indirectamente-
las tres etapas procedimentales, en tanto que —como veremos- debe proponerse
motivadamente por la parte interesada en la fase de alegaciones, debe
declararse pertinente por el arbitro —practicandose por el arbitro o por las
partes- en la fase de prueba y deben exponerse sus persuasivos resultados por
la parte concernida al decisor en la fase de conclusiones.

La responsabilidad de las partes contendientes implica ademas facilitar su
practica, siempre que constituya un medio probatorio admitido.
Responsabilidad especialmente relevante en aquellos supuestos en los que, con
independencia de su condicion procedimental, una parte se halle en mejores
condiciones que la contraria para proporcionar al tribunal arbitral tales
instrumentos de conviccion®.

16. Baste asi, por el momento, con apuntar la existencia de una
diferenciacion esencial entre las tres concepciones vigentes de la prueba: (i) la
constructivista o persuasiva; (i) la instrumental o finalista; y (iii) la
cognoscitiva o empirica. Ahondar en la completa comprension de los motivos
de la singular contraposicion de cada una de estas concepciones y tratar de
transponer sus conclusiones a la esfera judicial -y, dentro de ésta, al
procedimiento arbitral- es una reflexion previa; esencial para la completa
comprension de la materia que aqui nos ocupa: el discovery arbitral. Una
reflexion  sociolégica que para el Profesor Guasp constituye
«...indudablemente, el punto de partida de cualquier investigacion sobre un
fenomeno juridico, como el arbitraje...», en tanto que emana «...de las

| a doctrina de la carga dindmica de la prueba permite derivar presunciones de la conducta
procedimental exhibida por las partes durante la contienda arbitral. Cfr. Articulo 29.6 del Reglamento
de la Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid; Articulo 30.6 del
Reglamento de Arbitraje de la Asociacién Europea de Arbitraje y Equidad (AEADE); Articulo 23.2 del
Reglamento de Arbitraje de la Corte Espafiola de Arbitraje y Articulos 3.5y 9.3; y Articulos 3.5y 9.3
de las Reglas I1BA de 2010.

CAPITULO PRIMERO 19



estructuras sociales sobre las que, después, el derecho monta sus peculiares
artificios... »12

17. Aunque pueda parecerlo, no nos encontramos ante un debate
novedoso en sus términos generales; si, por el contrario, escasamente
analizado con rigor y profundidad, salvo investigaciones aisladas como la
desarrollada por el sociélogo aleman Max Weber, como las reflexiones sobre
materia probatoria —abocetadas por Jeremias Bentham®*- o como los estudios
sobre la prueba, elaborados por el Profesor Taruffo.

18. Sirviéndose de una metodologia precisa, Weber diseccion6 los
fundamentos de la cultura juridica que comparten los operadores del Derecho.
Certera separacion a partir de la cual valoré la racionalidad de los medios de
prueba disponibles, relacionandola con la conducta de las partes utilizada para
facilitar el descubrimiento de la verdad a través de tales instrumentos.
Conducta que, coordinada con los profundos cimientos religiosos de las
diferentes culturas juridicas analizadas, le permitieron aplicar su idea de
racionalidad a esta materia; racionalidad concebida como la utilizacién de
recursos empiricos para la obtencién de conocimientos objetivos y
verdaderos™.

19. Weber concibe la Justicia como un elemento racionalizable.
Racionalizacion en la que impera la aplicacion criterios especificos y
peculiares de la civilizaciébn occidental, tamizados por el angulo de
aproximacion utilizado para tal fin. Asi, una misma cuestion podra calificarse

2. Guasp, J., El arbitraje en el derecho espafiol (Su nueva regulacion conforme a la Ley de 22 de
diciembre de 1953). Barcelona. Bosch. 1956, p. 14.

3 BENTHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales. Granada. Comares. 2001, Capitulo XIII, pp. 55-56.
% TARUFFO, M., La prueba de los hechos. Madrid. Trotta. 2002; TARUFFO, M., «Poderes probatorios
de las partes y del juez en Europa», en 2006 (26) DoxA Cuadernos de Filosofia del Derecho 250-271;
TARUFFO, M., La prueba. Madrid. Marcial Pons. 2008; TARUFFO, M., La prueba, articulos y
conferencias. Santiago de Chile. Editorial Metropolitana. 2008; TARUFFO, M., Consideraciones sobre
la prueba judicial. Madrid. Fundacién Coloquio Juridico Europeo. 2009.

> WEBER, M., La ética protestante y el espiritu del capitalismo: Volumen I. 12 Ed. Tlahuapan. Puebla.
Premia editora de libros, S. A. 1979, pp. 1-206; WEBER, M., Economia y sociedad. 22 Ed. México.
Fondo de Cultura Econémica Premia. 1964.
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simultaneamente como racional o irracional, dependiendo de la metodologia
de aproximacion utilizada para alcanzar esta conclusién. Para Weber, el
racionalismo occidental moderno es el elemento diferenciador esencial de este
proceso, defendiendo —en sustento de su razonamiento- la directa influencia
del concepto de obligacién moral y su diferente articulacion en las religiones
como el catalizador principal de la formaciéon de la conducta®™. Un
razonamiento criticado, acaso chocante en el nihilismo que actualmente nos
invade; pero, al fin y al cabo, profundo, fundamentado y digno, en
consecuencia, de consideracion en la materia que nos ocupa.

20. Dejando al margen cuestiones teoldgicas —cuya profundidad escapa
al objeto de esta Monografia- Weber nos proporciona la clave para la
comprensién del fundamento de los sistemas probatorios que aqui
analizaremos. Nos situa en el centro del conflicto entre verdad formal y verdad
real; entre verdad y prueba. Nos enfrenta a un debate permanentemente abierto
en la esfera cientifica y, también, en la practica juridica. Un debate centrado en
determinar si la verdad es un fin para la resolucion del proceso o un
instrumento para el esclarecimiento del origen de la controversia;
determinacion de la que depende, a su vez, la delimitacion de las obligaciones
que de una u otra concepcion se derivan para las partes contendientes en su
planteamiento y para el érgano decisorio, en el fundamento de la conviccién
en la que basa su decision.

21. En definitiva, tanto el proceso judicial como el procedimiento
arbitral se enfrentan a la solucion de la dicotomia entre verdad formal y verdad
real. Una dicotomia superada —al menos, en el arbitraje- mediante el desarrollo
progresivo del Derecho de los Negocios Internacionales, asumiendo la validez

16 WEBER, M., Economia y sociedad. 22 Ed. México. Fondo de Cultura Econémica Premié. 1964, p. 30
y ss. Para Weber el contenido méas honroso del propio comportamiento moral consistia en la
conciencia del deber en el desempefio de la labor profesional. En su opinidn, su secuela mas directa
era el concepto ético-religioso de profesion; especialmente, en su acepcion vigente en los credos
protestantes, en tanto que referidos al cumplimiento terreno de los deberes que a cada quien obliga la
posicién que tiene en la vida como Unico vehiculo para satisfacer a Dios. Frente a esta concepcion
protestante, la ética catdlica —basada en las normas evangélicas de preacepta y concilia- se limitaria a
superar la moralidad terrena con el ascetismo monacal y con una «ética de la intencién», amparada
por el caracteristico sacramento de la confesion para compensar su escasa suficiencia.
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del discovery arbitral —como instrumento probatorio eficaz, a disposicion de
las partes- y consintiendo su uso limitado en el procedimiento arbitral.

La flexibilidad del procedimiento arbitral promueve la convergencia de
profesionales con diferentes bagajes juridicos. Bien sea como arbitros, bien sea
como asesores de las partes contendientes, estos profesionales aplican
practicamente al procedimiento arbitral los fundamentos béasicos de sus
respectivas ensefianzas, basadas en formaciones juridicas adscritas al sistema
de derecho consuetudinario anglosajén o a la tradicion juridica romano-
germanica del sistema de derecho civil.

Como ya hemos apuntado, ambas tradiciones juridicas manejan criterios
formalmente distintos, aunque sustancialmente similares'’; similitud sustantiva
que ha facilitado el acuerdo tacito de las partes contendientes para aprovechar
y combinar con eficacia las ventajas de algunas herramientas juridicas de
derecho comparado, pretendiendo mejorar su practica e identificando —aunque
haya sido de forma intuitiva- unos principios informantes —comunes a ambos
sistemas juridicos- a partir de los cuales se esta desarrollando conceptualmente
esta técnica probatoria arbitral auténoma®®. El procedimiento arbitral
constituye, por tanto, el escenario propicio para facilitar la adaptacion de los
fundamentos que inspiran esta institucién probatoria documental de origen
anglosajén a los principios informantes del procedimiento arbitral; para
aprovechar, en definitiva, las ventajas de este enriquecedor mestizaje juridico
entre ambos sistemas juridicos. Mestizaje en donde, en nuestra opinién, radica
la belleza y la atraccion de la institucion arbitral.

Y TARUFFO, M., La prueba, articulos y conferencias. Santiago de Chile. Editorial Metropolitana.
2008, pp. 227-257; TRAMMER, H., «The Law of Foreign trade in the Legal Systems of the Countries
of the Planned Economy» en SCHMITTHOFF, C., The Sources of the Law of International Trade. New
York. Praeger. 1964, p.42.

'8 para una visién completa sobre la doctrina del tronc commun RUBINNO-SAMMARTANO, M., «The
Channel Tunnel and the Tronc Commun Doctrine», en (1993) Journal of International Arbitration,
59-65; Channel Tunnel Group Ltd. v. Balfour Beatty Construction Ltd. [1992] 2 All E.R. 609; (1993)
XXVIII Yearbook of Commercial Arbitration 446-456; GALLIARD, E. & SAUVAGE J., Fouchard,
Galliard, Goldman on International Commercial Arbitration. Dordrech. Kluwer Law International.
1999, §1457.

22 CAPITULO PRIMERO



Stampa

abogados

Mas informacion en:

info@stampaabogados.com



mailto:info@stampaabogados.com
https://www.linkedin.com/company/51732506/admin/

