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Resumen

El arbitraje comercial internacional opera en una tensién estructural entre tradiciones
juridicas distintas que se manifiesta con especial intensidad en materia de produccion
documental. Frente a la ausencia de normas procesales uniformes, las Reglas IBA sobre
Practica de Prueba en el Arbitrgje Internacional han emergido como el principal
instrumento de referencia en la materia. Este articulo analiza cémo un instrumento
formalmente no vinculante ha logrado convertirse en un referente normativo de facto,
examinando el disefio del régimen de produccion acotada —articulo 3, Redfern
Schedule y articulo 9— y evaluando su autoridad prdctica a la luz de la evidencia
empirica. Se sostiene que las Reglas IBA han trascendido la categoria ordinaria de soft
law al generar una expectativa legitima de aplicaciéon que opera con independencia
del acuerdo expreso de las partes: no porgue ninguna norma asi lo declare, sino
porque la prdctica arbitral internacional lo ha decidido.
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Abstract

International commercial arbitration operates under a structural tension between
divergent legal fraditions, which manifests with particular intensity in the area of
document production. In the absence of uniform procedural rules, the IBA Rules on the
Taking of Evidence in International Arbitration have emerged as the primary reference
instrument in this field. This arficle examines how a formally non-binding instfrument has
become a de facto normative standard, analyzing the design of the targeted
document production regime —Article 3, the Redfern Schedule, and Article 9— and
assessing its practical authority in light of empirical evidence. It is argued that the IBA
Rules have franscended the ordinary category of soft law by generating a legitimate
expectation of application that operates independently of any express agreement
between the parties: not because any norm so declares, but because international
arbitral practice has so decided.
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I. INTRODUCCION

La coexistencia de tradiciones juridicas diversas constituye uno de los rasgos distintivos
del arbitraje comercial internacional. Esta pluralidad de enfoques se manifiesta de
manera especial en materia probatoria, donde las expectativas de las partes y las
prdcticas de los operadores juridicos suelen responder a concepciones distintas sobre
la obtencion y produccién de documentos.

En particular, la produccidén de documentos constituye uno de los dmbitos donde
dicha divergencia se hace mds evidente. Mientras que en los sistemas de common
law la busqueda y revelacion de informacién ocupa un lugar central en la dindmica
probatoria, los ordenamientos de tradicion romano-germdnica han mantenido
histéricamente un enfoque mds restrictivo respecto de la posibiidad de requerir
documentos en poder de la contraparte. Esta diferencia refleja concepciones distintas
acerca del alcance del derecho a la prueba, la distribucion de cargas procesales y los
limites de la intervencidn de las partes, y del propio triounal arbitral, en la construcciéon
del material probatorio.

Es asi como, en un contexto caracterizado por la ausencia de normas procesales
uniformes, el arbitraje internacional se ha visto obligado a desarrollar mecanismos
capaces de gestionar estas tensiones sin sacrificar los atributos que tradicionalmente
justifican su eleccidn como método de resolucidén de controversias. La necesidad de
conciliar expectativas procesales distintas ha favorecido la aparicién de prdcticas e
instrumentos destinados a proporcionar criterios comunes para la conduccion del
procedimiento arbitral. Dentro de ellos, las Reglas de la IBA sobre Prdctica de Prueba
en el Arbitragje Internacional? (en adelante, Reglas IBA) se han consolidado como una
de las referencias mds influyentes en materia probatoria y, particularmente, en lo
relativo a la produccién documental.

La relevancia alcanzada por las Reglas IBA resulta especialmente llamativa si se
considera que se trata de un instrumento carente de fuerza vinculante formal. A
diferencia de leyes estatales en materia arbitral, las Reglas IBA no derivan su autoridad
de un mandato legislativo ni de una obligacidn de observancia obligatoria. Su

2Denominacién original en inglés: IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration.
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utilizacién recurrente por tribunales arbitrales y partes provenientes de distintas
jurisdicciones evidencia, sin embargo, que su influencia prdctica excede ampliamente
aqguella que tradicionalmente se atribuye al denominado soft law. Esto conduce a una
pregunta central: ;cémo explicar que un instrumento formalmente no obligatorio haya
logrado convertirse en un referente comun para la regulacién de aspectos tan
sensibles del procedimiento arbitral?

Para responder esta cuestion no basta con describir el contenido de las Reglas IBA o
explicar cémo regulan la produccién documental. Es necesario analizar por qué un
instrumento que carece de fuerza vinculante ha llegado a ser utilizado de manera tan
extendida en arbitrgjes internacionales y cdémo se explica la influencia que ejerce
sobre las decisiones de los tribunales arbitrales. La experiencia arbitral contempordnea
parece demostrar que ciertos instfrumentos elaborados por la propia comunidad
arbitral son capaces de generar expectativas compartidas de comportamiento y de
orientar la actuacién de drbitros y partes con una intensidad que, en ocasiones, se
aproxima a la de normas juridicas formalmente obligatorias.

El presente articulo sostiene que las Reglas IBA han trascendido su condicién de
instrumento de soff law para convertirse en un referente normativo de facto en
materia de producciéon documental, contribuyendo de manera significativa a la
armonizacion de la prdctica probatoria y a la consolidacion de estédndares globales
dentro del arbitraje internacional.

Il. LA PRODUCCION DOCUMENTAL COMO DESAFiO EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

2.1 Tradiciones probatorias divergentes: entre el civil law y el common law

La produccién documental ocupa un lugar particularmente relevante en la actividad
probatoria de un arbitrgje internacional. En buena parte de las confroversias
comerciales contempordneas, especialmente aquellas vinculadas a relaciones
contfractuales complejas o de larga duracién, los documentos constituyen una de las
principales fuentes de informacién para la reconstruccidn de los hechos
controvertidos. Sin embargo, la importancia atribuida a la prueba documental no
siempre ha venido acompanada de una visibn uniforme acerca de los mecanismos
que permiten a una parte acceder a documentos que se encuentren en poder de la
contraparte.

Las diferencias existentes en esta materia encuentran explicacion, en gran medida, en
las distintas tradiciones juridicas que confluyen en el arbitraje internacional. Como
acertadamente senala Gual Grau, “hablar de problemas de prueba en arbitragje
comercial internacional es, en buena medida, hablar de conciliacién de dos culturas
juridicas que se distinguen precisamente por su aceptacion o no del Discovery, y ello a
pesar de que el Discovery no equivale a la fase de prueba tal y como la concebimos
en nuestro proceso civil”.3

En términos generales, los sistemas de fradicién continental han desarrollado una
aproximacidén mds restrictiva respecto de la obtencidon de documentos. En términos de
Rangachari & Duggal4:

“Los paises de tradicion de derecho civil adoptan un sistema
inquisitivo en el que el juez desempena un papel activo. Es el
juez quien toma el control del procedimiento y dirige las
actuaciones probatorias que deben adoptarse. En Francia,
por ejemplo, el juez asume la direccién del proceso, estd

3 Cristian Gual Grau, "Breves apuntes sobre el discovery," Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 29 (2011):
114-119.

4 Rekha Rangachari y Kabir A. N. Duggal, "Different but Similare: Comparing the IBA Rules on the Taking of
Evidence with the Prague Rules," Arbitration International 37, n.° 3 (2021): 633.
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facultado para fijar los plazos, invitar a las partes a
proporcionar las explicaciones fdcticas que considere
necesarias para la resolucién de la controversia, y ordenar de
oficio cualquier medida de investigacién legalmente
procedente”.s

La situacion es categdricamente distinta en los sistemas de common law, en los cuales
se han desarrollado histéricamente mecanismos que permiten un acceso mds amplio
a la informacion relevante para la resolucidon de controversias. Dentro de ese contexto,
la figura del discovery ha ocupado un lugar especial como herramienta orientada a
facilitar el conocimiento de hechos que pueden resultar determinantes para el litigio.
Su configuracion es notablemente liberal y asume que las partes van a intercambiar
informacion muy ampliamente, con un test de admisibilidad mucho mds laxo que el
de las normas de prueba: no se frata de obtener documentos admisibles en juicio, sino
de obtener informacién que razonablemente conduzca a encontrar pruebas que si lo
sean.é

Sin perjuicio de todo lo anterior, reducir la diferencia entre ambos modelos a una
cuestion de amplitud en produccién documental seria simplificar el problema real.
Detrds de ambas prdcticas encontramos concepciones distintas acerca de la funcion
de las partes dentro del procedimiento, del papel que deben desempenar los
juzgadores y de los mecanismos utilizados para garantizar la adecuada determinacién
de los hechos. A modo de resumen, identificamos dichas diferencias en este cuadro:

ASPECTO COMMON LAW CIVIL LAW
Las partes tienen mayor
protagonismo en la | El juzgador ejerce un rol mds

Direccién y control

de la actividad identificacion, solicitud y | activo en la admision,

produccién de documentos, | direccion y delimitacion de la

robatoria . -
P bajo cierto conftrol del | prueba.
juzgador.
Tiende a ser mdas amplia: | . . S
. Tiende a ser mads restringida:
Alcance de la comprende categorias de | . .
. oz . . limitada, centrada en pruebas
exhibicion documentos, comunicaciones - - .
) - esenciales identificadas por el
documental internas, correos electronicos

(e-discovery). juzgador.

Puede generar mayores costos

., Actuacion  probatoria  mds
Impacto en costos | vy mayor duracidon del

acotada y eficiente, aunque

y duracién del procedimiento debido a T
., . - puede limitar el acceso a
procedimiento solicitudes extensas  (fishing
o documentos relevantes.
expeditions’).

Como se advierte del cuadro comparativo, a diferencia de lo que ocurre en procesos
desarrollados integramente bajo un mismo sistema juridico, el arbitraje internacional

5 Traduccidn libre de “The civil law countries adopt an ‘'inquisitorial’ system of law wherein the judge plays an
active role. It is the judge who takes control of the proceeding and directs evidentiary procedures to be
adopted in the proceeding. The evidentiary position in France, for example, is such that the judge takes
charge of 'the proper progress of the proceeding'. The judge is empowered to 'define the fime-limits', 'invite
the parties to provide factual explanations the judge deems necessary' for dispute resolution, and 'order sua
sponte any legally appropriate investigation measures'.”

6 Gual Grau, "Breves apuntes sobre el discovery”, 116.

7 Se denomina fishing expedition a la solicitud de produccién documental formulada sin una justificacion
probatoria especifica, con el propdsito de explorar indiscriminadamente los archivos de la contraparte en
bUsqueda de informacién potencialmente Util. Su nombre alude precisamente a esa légica exploratoria: se
"pesca" sin saber con certeza qué se encontrard. En el arbitraje internacional, este tipo de solicitudes es
rechazado por ser incompatible con los principios de especificidad, relevancia y proporcionalidad que rigen
la produccién documental.

]
172 - Revista Peruana de Derecho de la Empresa



Soft Law y Préctica Probatoria en el Arbitraje Internacional: Las IBA Rules y la construccion de estdndares transnacionales de
produccién documental

suele reunir partes, abogados y drbitros formados en tradiciones juridicas distintas,
cuyas expectativas no necesariamente coinciden. Ello genera tensiones recurrentes:
£qué nivel de acceso a la prueba debe permitirse? ;hasta qué punto una parte puede
requerir documentos que no se encuentren en su poder? ;cémo evitar que la
busqueda de informacion se convierta en una carga excesiva y desproporcionada?

2.2 La necesidad de un modelo infermedio

Las tensiones descritas adquieren especial relevancia si se considera que el arbitraje
internacional dificimente podria funcionar de manera eficiente mediante la
aplicaciéon exclusiva de una Unica tradiciéon juridica. La cuestidon central consiste en
determinar cémo estos intereses, en apariencia contrapuestos, pueden convivir en el
arbitraje internacional. En un extremo, existe la necesidad de garantizar que las partes
dispongan de herramientas razonables para acceder a informacién relevante para la
defensa de sus posiciones; en el otro, resulta necesario evitar que la actividad
probatoria comprometa la celeridad y eficiencia del arbitraje.

La bUsgueda de ese equilibrio ha impulsado el desarrollo de instrumentos destinados a
ofrecer criterios comunes sobre prdctica de la prueba.8 Es dentro de este proceso en el
gue adquiere especial relevancia la creacién de las Reglas IBA.

lll. EL REGIMEN DE PRODUCCION DOCUMENTAL BAJO LAS REGLAS IBA: ESTRUCTURA Y
CONTENIDO

3.1 Origen y evolucién de las Reglas IBA

Para analizar el origen de las Reglas IBA, corresponde remontarnos a las
Supplementary Rules Governing the Presentation and Reception of Evidence in
International Commercial Arbitration, adoptadas por la IBA en 1983. Pese a ser
medianamente reconocidas, fueron raramente utilizadas en la prdctica, lo que se
podria atribuir, en palabras de Sattar, a una excesiva coincidencia con las técnicas de
prdctica probatoria propias del common law, a la difusidon insuficiente o, simplemente,
a infortunios de la prdctica arbitral. Posteriormente, la versidon de 1999 marcd un punto
de inflexion: a partir de entonces, las Reglas IBA fueron adoptadas de manera
progresiva en arbitrajes internacionales conducidos bajo distintos sistemas juridicos.

Con la revisién de 1999 como punto de partida, las Reglas IBA han sido objeto de dos
actualizaciones posteriores: la version de 2010 y la mds reciente de 2020. En ambos
casos, la revisidn tuvo aportes provenientes tanto del common law como de civil law,
con el propdsito declarado de mantener la neutralidad del instrumento frente a
ambas tradiciones.? Este origen plural en su redaccion es un dato relevante para
comprender el alcance y los limites del instrumento: las Reglas IBA no fueron
concebidas como la expresidon de una tfradicion juridica particular, sino como un
esfuerzo colectivo de la comunidad arbitral internacional por ofrecer criterios comunes
en materia probatoria.

La version de 2020, en particular, fue el resultado de una revision particular. El grupo de
frabajo encargado de su elaboracidn recomendd Unicamente modificaciones
limitadas, concentradas en cuestiones que la prdactica arbitral contempordnea habia
identificado como dreas de mayor urgencia: la incorporacion de disposiciones sobre
ciberseguridad y proteccién de datos, la regulacion de audiencias remotas vy la

8Ademds de las Reglas IBA, las Rules on the Efficient Conduct of Proceedings in International Arbitration
(también conocidas como Prague Rules) constituyen otro instrumento relevante en materia probatoria,
surgido como respuesta a las criticas sobre el cardcter adversarial de las Reglas IBA. Para una comparacion
enfre ambos instrumentos, véase Rangachari y Duggal, 3"Different but Similarg," 631-651.

?Rangachari y Duggal, "Different but Similare,” 634. Traduccion libre de: "The drafters of the IBA Rules in 1982,
1999, 2010 and 2020 were composed of a mixed representation from both common and civil law countries
and the rules themselves aimed to be neutral to both civiland common law approaches.”
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posibilidad de excluir prueba obtenida de manera ilicita.’0 El régimen de produccidén
documental —los requisitos de la solicitud de exhibicién, los limites a la produccién vy el
rol del fribunal— se mantuvo sin alteraciones sustanciales, lo que confirma que la
reforma de 2020 debe leerse como una actualizacién del modelo, no como una
redefinicion del mismo.

3.2 Naturaleza juridica: las Reglas IBA como soft law

Otra cuestion interesante cuando se habla de las Reglas IBA es que,
conceptualmente, son un instrumento de soft law. Se puede afimar que son un
conjunto de directrices elaboradas por la Asociacion Internacional de Abogados con
el propdsito de ofrecer, en sus propias palabras, un proceso eficiente, econdmico y
justo para la prdactica de la prueba en arbitrajes internacionales, particularmente
aquellos en los que participan partes provenientes de distintas tradiciones juridicas.

Su aplicacién en un arbitraje concreto no es automdtica ni presupuesta. Las Reglas IBA
pueden incorporarse al procedimiento por distintas vias: mediante acuerdo expreso de
las partes, ya sea total o parcial; por decision del tribunal arbitral, que puede
adoptarlas como fuente de orientacién para la conduccién de la fase probatoria; o a
través de su integracién en érdenes procesales dictadas al inicio del procedimiento.

Esta modalidad de incorporacioén flexible distingue a las Reglas IBA de los reglamentos
de arbitrgje institucional, que se aplican por remision de las partes en el acuerdo
arbitral y regulan el procedimiento en su conjunto. Las Reglas IBA'!, en cambio, tienen
un objeto especifico —la prdctica de la prueba— y operan como un complemento
del reglamento aplicable o de las instrucciones procesales del tribunal. Su autoridad
no deriva, por tanto, de una norma con rango de ley, ni de un reglamento arbitral, sino
de su aceptaciéon por los operadores del arbitraje internacional como un referente
especializado para estructurar la actividad probatoria.

3.3 La Solicitud de Exhibicion de Documentos

Una vez que se haya optado por la aplicacién de las Reglas IBA en un procedimiento
arbitral, el mecanismo central del régimen de produccion documental es la Solicitud
de Exhibicién de Documentos. A través de esta Solicitud, una parte puede requerir a la
confraparte la entrega de documentos que no se encuentran en su poder, custodia o
conftrol, pero que razonablemente se presume que existen y estdn en posesién de la
otra parte. Este mecanismo parte de un presupuesto distinto al del Discovery amplio:
no impone una obligacién general de busqueda y revelacién; mds bien, habilita un
acceso especifico y condicionado a documentos determinados.

Precisamente, el articulo 3 de las Reglas IBA establece los requisitos que debe cumplir
toda solicitud de exhibicién. La parte solicitante debe identificar el documento con
suficiente precisién o describir una categoria concreta y especifica de documentos
cuya existencia sea razonablemente creible; debe explicar la relevancia del
documento para el caso y su materialidad para la resolucién de la controversia; y
debe acreditar que los documentos solicitados no se encuenfran en su poder,
custodia o control.'2 La concurrencia de estos fres elementos —especificidad,
relevancia y ausencia de control— opera como un filtro que distingue la solicitud
legitima de la mera exploracion indiscriminada de los archivos de la contfraparte.

1Rangachari y Duggal, "Different but Similar2," 634. Traduccién libre de: "A '2020 Review Task Force', also
comprised of a majority of civil lawyers, reviewed the 2010 rules and recommended only limited revisions,
including provisions addressing cybersecurity and data protection, remote hearings, and illegally obtained
evidence."

11 Curiosamente, sucede el mismo escenario con las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje
Internacional, dictadas por la International Bar Association. Estas Directrices IBA, desde hace muchos anos,
vienen marcando la pauta respecto de aquellos hechos que deben revelarse por parte de los drbitros, asi
como en el fratamiento de recusaciones y remociones a cargo de las Cortes de Arbitraje.

2International Bar Association, IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration (Londres: IBA,
2020), art. 3.3.
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Una vez formulada la solicitud, la parte requerida puede presentar objeciones por
escrito ante el tribunal arbitral. En la prdctica, estas objeciones adoptan formas muy
concretas: la contraparte suele alegar que los correos electrénicos solicitados no
guardan relacion con el periodo de ejecucion contractual en disputa; que los informes
internos de ingenieria o las comunicaciones entre la matriz y sus filiales estdn protegidos
por confidencialidad comercial o por el privilegio legal aplicable en la jurisdiccién de
la misma; que la categoria de documentos solicitada es tan amplia que recopilarla
implicaria revisar servidores de multiples paises durante varios anos de operaciones; o
que los documentos requeridos simplemente ya no existen porque fueron eliminados
conforme a una politica corporativa de retencién de informacién.

El triounal arbitral resuelve cada objecidn de manera individualizada y decide, en
Ultima instancia, si ordena o deniega la produccién solicitada. Esta estructura de
solicitud, objecién y decision arbitral define el cardcter controlado del mecanismo: a
diferencia del Discovery, la produccién documental no avanza salvo que el solicitante
haya justificado por qué ese documento especifico importa para resolver la
confroversia y, sobre lo anterior, que el tribunal coincida en ello.

En la prdctica del arbitraje internacional, este intercambio entre solicitudes, objeciones
y decisiones se organiza habitualmente mediante el denominado Redfern Schedule.
Se trata de un instrumento procesal —de uso generalizado, aungque no previsto
expresamente en las Reglas IBA— que adopta la forma de una tabla estructurada en
la gue se consignan, para cada solicitud, el documento o categoria requerida, la
justificacién de su relevancia y materialidad, las objeciones de la parte requerida y la
decisién del tribunal.’3

La utilidad del Redfern Schedule no se limita a la organizacién formal del debate. Su
funcion principal es disciplinar el intercambio entre las partes: al exigir que cada
solicitud sea formulada con precisién y que cada objecién sea fundada por escrito,
obliga a los operadores a detallar de manera explicita sus posiciones antes de que el
tribunal intervenga. Esto reduce la ambigledad, facilita la identificacién de los puntos
realmente controvertidos y permite al fribunal adoptar decisiones razonadas sobre
cada elemento de la produccién documental. En ese sentido, el Redfern Schedule no
es solo una herramienta de organizacién: es la expresidn procedimental mds
caracteristica de la légica que subyace al régimen de las Reglas IBA.

3.4 Limites a la exhibicién documental

Sin perjuicio de lo anterior, el régimen de produccién documental de las Reglas IBA no
puede comprenderse Unicamente a partir del articulo 3. Su disefo completo requiere
considerar también el articulo 9, que regula las causales de exclusidn de prueba y de
rechazo a la produccion documental. Ambas disposiciones operan de manera
complementaria: el articulo 3 define las condiciones de procedencia de la solicitud; el
articulo 9 establece los limites dentro de los cuales esa solicitud puede ser rechazada o
la prueba excluida.

El primer limite es la falta de relevancia o materialidad suficiente. No todo documento
con alguna conexidn con la confroversia debe ser producido: la solicitud debe
demostrar que el documento puede incidir efectivamente en la resolucién del caso.
Asi, si una parte solicita toda la correspondencia interna de la contraparte durante los
cinco anos de ejecucion de un contrato de construccion, el tribunal puede denegar la
produccidn respecto de aquellos intercambios que no tengan vinculo directo con los
hechos controvertidos —por ejemplo, los relativos a otros proyectos o a la gestién

13 Esmé Shirlow, "E-Discovery in Investment Treaty Arbitration: Practice, Procedures, Challenges and
Opportunities," Journal of International Dispute Settlement 11, n.° 4 (2020): 554. Traduccién libre de:
"Document production requests, objections and decisions are typically distiled in the form of a 'Redfern
Schedule', which details the document (or category of documents) requested, an explanation of its
relevance and materiality to the dispute, and objections to and decisions about production.”
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general de la empresa— aunque formen parte del mismo periodo. Este estdndar
impide que la produccidon documental se utilice para trasladar a la contraparte una
carga de busqueda que corresponde a quien afirma un hecho o construye una teoria
del caso.

El segundo limite estd constituido por el privilegio legal y otros impedimentos juridicos o
éficos. Esta causal tiene una relevancia partficular en el arbitraje internacional, donde
las partes y sus abogados pueden provenir de jurisdicciones con reglas distintas sobre
secreto profesional, privilegio abogado-cliente o documentos preparados para una
controversia. Las Reglas IBA permiten al tribunal excluir documentos cuando exista un
impedimento o privilegio de esta naturaleza, conforme a las reglas que el propio
tribunal determine aplicables al arbitraje en cuestion.

La confidencialidad comercial, técnica, institucional o politica constituye un tercer
limite. La produccién documental puede involucrar secretos comerciales, informacion
empresarial sensible, documentos internos de entidades publicas o informacion sujeta
a regimenes especiales de proteccion. Frente a ello, las Reglas IBA no imponen una
exclusidn automdatica, sino permiten al tribunal modular la produccién mediante
érdenes de confidencialidad, restricciones de acceso o mecanismos especiales de
revision.

Un cuarto limite es la carga excesiva o irrazonable. Este criterio adquiere particular
relevancia en relacién con documentos electrénicos, cuyo volumen, dispersion vy
complejidad técnica pueden hacer que una solicitud formalmente procedente resulte
desproporcionada en términos de los recursos necesarios para cumplirla. En este
punto, Shirlow advierte que los procedimientos domésticos de Discovery dan lugar a la
produccioén de un conjunto de documentos significativamente mds amplio que el que
resulta de las solicitudes especificas y dirigidas propias del arbitraje internacional, lo
que ilustra la distancia que las Reglas IBA mantienen respecto del modelo anglosajon
incluso cuando se trata de informacion electronica. De hecho, como bien apunta el
autor, las partes y drbitros provenientes de sistemas de civil law dificimente pueden
aceptar sin reservas la adopcidon de un régimen amplio de divulgacion electronica.

Finalmente, las Reglas IBA contemplan como causal de exclusiéon las consideraciones
generales de economia procesal, proporcionalidad, justicia e igualdad de las partes. El
articulo 9 faculta al tribunal arbitral para rechazar o limitar solicitudes que, aun siendo
formalmente procedentes, puedan generar una carga desproporcionada en relacion
con su utilidad probatoria. De hecho, resulta interesante que la versidn de las Reglas
IBA del ano 2020 haya incorporado la posibilidad de que una prueba ilicita sea
excluida, dotando de mayor legalidad la produccion de pruebas en un arbitraje, tal
como sucederia en un proceso judicial.

IV. LAS REGLAS IBA COMO ESTANDAR TRANSNACIONAL DE PRODUCCION DOCUMENTAL:
ARMONIZACION Y AUTORIDAD PRACTICA

Sobre la base de lo anterior, ha gquedado descrito el régimen de produccion
documental de las Reglas IBA: su naturaleza como soft law, los requisitos de la Solicitud
de Exhibicién, el funcionamiento del Redfern Schedule vy los limites que el articulo 9
impone a la produccion. Esa descripcidon permite ahora formular la pregunta central
de este articulo: jqué lugar ocupa ese instrumento en la practica del arbitraje
comercial internacional y qué consecuencias normativas se derivan de ello? La
respuesta exige pasar del plano tedrico al plano funcional, esto es, examinar no solo
qué dicen las Reglas IBA, sino qué hacen en la prdctica arbitral y qué autoridad han
adquirido como resultado de esa prdctica —de ser el caso—.

4.1 ;Puede un instrumento no vinculante convertirse en estandar?

Si bien el concepto de soft law es el mismo con el pasar del tiempo, los insfrumentos
que lo conforman nunca han sido homogéneos. En efecto, bajo esa denominacioén

]
176 - Revista Peruana de Derecho de la Empresa



Soft Law y Préctica Probatoria en el Arbitraje Internacional: Las IBA Rules y la construccion de estdndares transnacionales de
produccién documental

conviven instrumentos de naturaleza y peso muy distintos, desde declaraciones de
intencidn sin impacto prdctico, hasta textos de referencia que estructuran de manera
tan consistente el comportamiento de los operadores juridicos que resulta dificil
distinguirlos funcionalmente de una forma obligatoria. La pregunta relevante no es, por
tanto, si las Reglas IBA son soft law —lo son—, sino qué posicidon ocupan dentro de ese
espectro y qué explica esa posicién.

Para ilustrar la diferencia, conviene contrastar las Reglas IBA con ofros instrumentos de
soft law fransnacional que también inciden sobre el arbitraje internacional. Por
ejemplo, la Ley Modelo UNCITRAL y los Principios UNIDROIT han alcanzado influencia
normativa considerable, pero operan de manera indirecta: la Ley Modelo incide
cuando el legislador nacional decide tomarlas en cuenta; los Principios UNIDROIT
operan cuando el tfribunal decide aplicarlos al fondo de la controversia.

Las Reglas IBA, en cambio, son invocadas y aplicadas directamente por drbitros y
partes en el curso del procedimiento, sin necesidad de intermediacion legislativa ni de
una decisidon expresa de aplicacién de fondo -cuando asi lo dispone el Tribunal desde
su discrecionalidad-. Esa inmediatez operativa las coloca en una categoria distinta
dentro de las herramientas de soft law.

4.2 La evidencia empirica: difusién, consenso y efectividad

La autoridad prdctica de las Reglas IBA no reposa en una declaracién doctrinal ni en
una decisién institucional: reposa en el comportamiento sostenido de la comunidad
arbitral internacional a lo largo de mds de dos décadas. Ese comportamiento ha sido
documentado de manera sistemdtica por las encuestas internacionales de arbitraje
elaboradas conjuntamente por White & Case y la Queen Mary University of London,
gue constituyen la fuente empirica mds completa y continuada sobre las preferencias
y practicas de los operadores del arbitraje comercial internacional.

El primer panorama demuestra la escala de su difusion. Ya en el 2012, las Reglas IBA se
utilizaban en el 60% de los arbitrajes internacionales encuestados, precisamente un
53% como directrices orientadoras y un 7% como normas vinculantes por acuerdo
expreso. En 2015, las Reglas IBA eran el instrumento de soft law mds conocido y mds
frecuentemente utilizado entre todos los examinados, con un 77% de los encuestados
que declaré haberlas visto aplicadas en la prdctica. Tres anos después, los
enfrevistados confirmaron que las Reglas continuaban siendo frecuentemente
utilizadas en arbitrajes internacionales de toda naturaleza. Estas métricas demuestran,
de manera fehaciente, que las Reglas IBA mantienen en el tiempo su autoridad en la
prdctica arbitral internacional.

El segundo panorama es cualitativamente mds significativo e interesante: no solo
estamos frente a un instrumento ampliamente conocido, sino a uno cuya aplicabilidad
existe mediante consenso activo. En 2012, el 70% de los encuestados —incluyendo
tanto a abogados formados en el common law como en el civil law— considerd que
el articulo 3 de las Reglas IBA deberia ser el estdndar aplicable para la produccion
documental en el arbifraje internacional. ;§Qué se puede concluir con ello? Que,
cuando siete de cada diez operadores coinciden en senalar un mismo instrumento
como el estédndar que deberia regir, dicho instrumento se proclama como una
expectativa compartida de aplicacion.

El tercer panorama nos permite completar todo el esquema: la autoridad de las
Reglas IBA es amplia y funcional. La encuesta del 2015 también demostré que, el 69%
de quienes las conocian las calificé como efectivas, con una calificaciéon media
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ponderada de 3,78 sobre 5, siendo la mds alta de entre todos los instrumentos
evaluados en esa encuestal4,

Los datos descritos permiten formular con precision la tesis central de este articulo. La
frascendencia de las Reglas IBA sobrepasa al concepto mds bdsico de soft law. Existe
una expectativa de utilizarlas pese a no tratarse de una norma imperativa: los drbitros,
al proponer las reglas del arbifrgje, las fienen presentes como punto de partida, la
parte que formula una solicitud de exhibicion las toma en cuenta y la contraparte que
objeta las utiliza como criterio de oposicion. En breves palabras, son el instrumento no
obligatorio que cualquier operador razonable e informado conoce, reconoce y utiliza.

La consecuencia normativa mds significativa de esa expectativa es que, en muchas
ocasiones, las Reglas IBA han dejado de requerir un acuerdo expreso de las partes
para su aplicacidén. También resulta revelador que la doctrina arbitral comparada
haya documentado que los tribunales han recurrido a ellas incluso en casos donde
alguna de las partes cuestiond su aplicabilidad. Un instrumento de soft law comun vy
corriente —por decirlo de manera coloquial— no sobrevive a la oposicién activa de
una parte; curiosamente, las Reglas IBA si.

Esta misma determinaciéon ha sido recogida, en el plano local, por la jurisprudencia de
la Segunda Sala Comercial de Lima, que ha reconocido que las Reglas IBA
"compendian las mejores prdcticas en el arbitraje internacional” y que su aplicacion
"‘no requiere necesariomente de pacto’, pudiendo el fribunal tomarlas como
referencia objetiva en los aspectos no regulados expresamente. 15

V. CONCLUSIONES

El arbitraje comercial internacional no puede funcionar sin un lenguaje procedimental
compartido. La coexistencia de tradiciones juridicas distintas convierte la fase
probatoria en un campo de tensidon recurrente, que ningun sistema juridico doméstico
estd en condiciones de resolver por si solo. Las Reglas IBA han cumplido, durante mds
de dos décadas, exactamente esa funcién: ofrecer un punto de equilibrio entre
el discovery amplio del common lawy la tradicidn mds restrictiva del civil law,
mediante un modelo de produccidn documental acotada que no satisface
plenamente a ninguna de las dos fradiciones, pero que resulta aceptable para
ambas. El Redfern Schedule es la expresion mds caracteristica de esa légica: al
disciplinar el intercambio entre solicitudes y objeciones antes de la intervencion del
tribunal, convierte un conflicto difuso sobre el acceso a la informacién en un debate
estructurado vy verificable.

Esa autoridad prdctica no es una construccién doctrinaria: estd documentada en el
comportamiento sostenido de la comunidad arbitral internacional. La evidencia
empirica muestra un patrén consistente a lo largo de mds de una década: difusion
masiva, consenso activo sobre su aplicabilidad como estdndar y eficacia reconocida
por quienes las usan. Cuando una mayoria transversal de operadores —formados en
tradiciones distintas— coincide en senalar un mismo instrumento como el estdndar que
deberia regir la produccidn documental, estd describiendo una expectativa
compartida de aplicacion. Y una expectativa compartida de aplicaciéon, sostenida en
el tiempo, es exactamente lo que define a un estédndar tfransnacional.

14 White & Case y QMUL, International Arbitration Survey (2015), p. 40. Traduccién libre de: "Both these
instruments were also awarded the highest effectiveness ratings by respondents: 69% for the IBA Rules on the
Taking of Evidence and 60% for the IBA Guidelines on Conflicts of Interest."

15 2° Sala Comercial de Lima, Exp. n.° 00102-2016, resoluciéon de fecha 29 de agosto de 2017, Considerando
DECIMO: "dado la difusién y utilizacién de dichas Directrices puede considerdrseles soft law, pues sin ser
vinculantes, son juridicamente relevantes en tanto que compendian las mejores prdcticas en el arbitraje
internacional." En el mismo sentido, Exp. n.° 00249-2022, resolucién de fecha 10 de abril de 2023,
Considerando DECIMO SETIMO; y Exp. n.° 00235-2025-0-1866-SP-CO-02, resolucidon de fecha 19 de diciembre
de 2025, Considerando TERCERO del Voto Singular.
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En conclusion, las Reglas IBA son soft law: carecen de fuerza vinculante directa y su
aplicaciéon no deriva de mandato estatal alguno. Pero no son soft law ordinario. Su
difusion masiva, el consenso activo sobre su aplicabilidad y su eficacia reconocida por
quienes las usan les han conferido una legitimidad sustantiva que opera con
independencia de su cardcter formalmente no vinculante: los tribunales las aplican sin
pacto expreso; las partes las invocan como marco de justificacion; las instituciones
arbitrales las incorporan en sus ordenes procesales tfipo. Cada una de esas
aplicaciones reproduce vy refuerza la expectativa de que son el punto de partida. Esa
expectativa acumulada —no una norma, no un reglamento, sino la prdctica
sedimentada de una comunidad— es lo que las ha convertido en el estadndar
fransnacional de produccion documental del arbitraje comercial internacional: no
porgue alguna norma asi lo declare, sino porque la prdctica lo ha decidido.
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