Caso CPA No. 2013-15

EN EL CASO DE UN ARBITRAJE DE CONFORMIDAD CON EL CONVENIO ENTRE EL
GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE Y EL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA SOBRE EL FOMENTO Y LA
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_y_
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Antecedentes procesales

Mediante carta del 1 de mayo de 2016 (la “Solicitud”), South American Silver Limited (“SAS”
o la “Demandante”), tomando en cuenta la decision del Tribunal en la Orden Procesal No. 17,
solicit6 al Tribunal adoptar un procedimiento especial para la presentacion de dos testimonios.
Dicho procedimiento implicaria:

a. lapresentacion por la Demandante de las versiones con expurgaciones (redacted) de las
declaraciones testimoniales junto con su Duplica sobre Jurisdiccion el 2 de mayo de
2016 y su envio simultdneo a la Secretaria del Tribunal de las versiones sin
expurgaciones (unredacted);

b. la adopcion de una orden de proteccion en la forma adjunta a la Solicitud;

c. la firma de compromisos de confidencialidad en la forma adjunta a la Solicitud para
tener acceso a las declaraciones testimoniales en cuestion;

d. que en el momento indicado por el Tribunal, la Secretaria del Tribunal envie las
versiones sin expurgaciones solo al abogado externo de Bolivia de la firma Dechert,
sujeto a que Dechert haya firmado la orden de proteccion y los abogados de la firma
hayan firmado el compromiso de confidencialidad comprometiéndose a no revelar la
identidad de los dos testigos ni cualquier informacion que pueda permitir su
identificacion;

e. que Dechert provea las versiones sin expurgaciones a miembros especificos del equipo
legal de la Procuraduria de Bolivia que deseen revisarlas que hayan firmado
compromisos de confidencialidad;

f. que enun lugar de mutuo acuerdo, que no seria indicado a nadie mas que a los abogados
de las Partes, o in camera durante la Audiencia en forma que se proteja las identidades
de los testigos, el abogado externo de Dechert pueda interrogar a los testigos tras un
breve interrogatorio directo por el abogado de la Demandante. Cualquier otro abogado
que haya firmado el compromiso de confidencialidad podria estar presente durante
dicho contrainterrogatorio; y

g. que la transcripcion de los interrogatorios sea redactado para eliminar cualquier
informacion relativa a las identidades de los testigos.

Mediante correo electronico del 2 de mayo de 2016, SAS confirmé que los dos testigos en
cuestion estaban de acuerdo con el protocolo propuesto en su Solicitud.

Mediante correo electronico del 2 de mayo de 2016, el Tribunal otorgo plazo hasta el 5 de mayo
de 2016 para que el Estado Plurinacional de Bolivia (“Bolivia” o la “Demandada”) presente sus
comentarios sobre la Solicitud.

Mediante carta del 3 de mayo de 2016 (la “Respuesta’), Bolivia solicit6 al Tribunal que rechace
la Solicitud.

Posicion de las Partes

Posicion de la Demandante

La Demandante, si bien sefiala que respeta la decision del Tribunal en la Orden Procesal No. 17,
afirma que el procedimiento que propone en su Solicitud aborda las preocupaciones de Bolivia y
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las expresadas por el Tribunal en dicha orden, mientras que reconoce el derecho fundamental de
SAS a ser oida'.

SAS afirma que presento la solicitud que derivo en la decision del Tribunal en la Orden Procesal
No. 17 tan pronto como le fue posible, al enterarse apenas esa semana que los dos testigos en
cuestion temian por su seguridad personal asi como la de su familia y propiedad si Andrés Chajmi
o sus afiliados descubriesen sus identidades®.

La Demandante explica enseguida que tan pronto como se localizd a estos testigos y se confirmo
su acuerdo a presentar sus testimonios, se reunid con ellos para discutir el testimonio del Sr.
Chajmi®. Segiin SAS, estas reuniones no fueron faciles de concertar debido a lo remoto del lugar
donde viven estos testigos y a su reticencia a reunirse®. Finalmente, los testigos acordaron dar su
testimonio pero sujeto a la condicion de que se protejan sus identidades’. La Demandante afirma
que uno de los testigos le ha informado que ha sido atacado por los partidarios de Chajmi y que
ambos testigos expresaron su gran temor a las represalias®.

En adicion, SAS afirma que su solicitud inicial fue presentada el mismo dia en que se reunié con
estos testigos por primera vez, i.e., el 27 de abril de 2016, ya que fue en esa reunion que los
testigos solicitaron que sus identidades fueran protegidas. SAS confirma que en ninglin momento
pretendio retrasar su solicitud’.

Segun SAS, su solicitud inicial tomaba en cuenta las preocupaciones sobre la seguridad de los
testigos tratando también de minimizar cualquier potencial inequidad en el proceso. Puesto que
el Tribunal rechazo6 esa propuesta inicial, los testigos han acordado al procedimiento propuesto
ahora por SAS en su Solicitud®.

Ademas, con referencia al articulo 17.11 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010 (el
“Reglamento CNUDMI”) y el articulo 9.4 de las Reglas de la IBA sobre Practica de Prueba en
el Arbitraje Internacional (las “Reglas de la IBA”), SAS alega que las circunstancias del caso
requieren que el Tribunal ordene la proteccion de confidencialidad solicitada y que SAS no
deberia verse privada del derecho a presentar evidencia relevante porque uno de los testigos de
Bolivia represente una amenaza a la seguridad de los testigos de SAS’.

SAS afirma que el procedimiento propuesto da oportunidad adecuada a Bolivia de
contrainterrogar a los testigos mientras que se protegen sus identidades. SAS afiade que el
procedimiento propuesto no es disimilar a los que se siguen en muchas jurisdicciones para
interrogar menores o testigos protegidos'”.

Posicion de la Demandada

Bolivia afirma que la Solicitud es un claro desacato a la Orden Procesal No. 17 y que versa sobre
las mismas cuestiones ya decididas por el Tribunal en esa orden procesal. Segin Bolivia, ello, y
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que SAS no aporta ningtin hecho nuevo ni prueba que justifique que el Tribunal revise su decision,
bastaria para que el Tribunal rechace la Solicitud'".

Ademas, Bolivia aporta tres motivos adicionales para que el Tribunal rechace la Solicitud'?:

a. considerando el tiempo ya transcurrido en este arbitraje, Bolivia alega que es dificil de
creer que SAS se haya reunido con los testigos por primera vez el 27 de abril de 2016,
y en todo caso, cualquier declaracion testimonial que presente SAS debe ceiiirse a las
Ordenes Procesales Nos. 15 y 16; e incluso si fuera cierto que la primera reunién de
SAS con los testigos tuvo lugar el 27 de abril de 2016, Bolivia alega que ello solo
probaria la negligencia de SAS, que no justifica que el Tribunal reconsidere la Orden
Procesal No. 17;

b. SAS no ha presentado pruebas que demuestren que el Sr. Chajmi o Bolivia representen
una amenaza a la seguridad de los testigos de SAS. En cualquier caso, Bolivia niega las
acusaciones de SAS respecto del Sr. Chajmi, y

c. elprotocolo de confidencialidad que propone SAS vulnera el debido proceso de Bolivia.

La Demandada, invocando el articulo 17 del Reglamento CNUDMI, afirma que aceptar las
condiciones propuestas por SAS dejaria a Bolivia en una posicion desigual para ejercer su derecho
de defensa. Segin Bolivia, el debido proceso exige que Bolivia pueda investigar los hechos
alegados por SAS y que los testigos de Bolivia puedan responder durante la Audiencia a las
afirmaciones de SAS".

Bolivia afiade que el protocolo propuesto por SAS no le permitiria investigar los hechos a los que
se refieren las declaraciones de los nuevos testigos en la medida en que no podria discutir su
contenido con sus testigos, quienes tienen un conocimiento personal y directo de los hechos.
Segun Bolivia, lo anterior le dejaria en una clara desigualdad y sefiala que mientras los nuevos
testigos de SAS han podido conocer y responder a la declaracion del Sr. Chajmi, Bolivia no podria
discutir el contenido de estas declaraciones con el Sr. Chajmi, lo cual es inaceptable. Asimismo,
mientras los testigos de SAS han podido responder los testimonios de Bolivia, a los testigos de la
Demandada se les impediria responder durante la Audiencia a los testimonios de SAS™.

En adicion, Bolivia se opone a cualquier sugerencia de que los nuevos testigos podrian no
testificar en la Audiencia'.

Finalmente, Bolivia alega que SAS no puede exigir que Bolivia y sus abogados tomen todas las
medidas necesarias para proteger a los testigos de SAS en caso de que sus identidades sean
conocidas por el Sr. Chajmi o sus afiliados y sefiala que cualquier inquietud de los testigos sobre
su seguridad debera ser puesta en conocimiento de las autoridades correspondientes y tramitada
segun dispone la ley'¢.

Analisis del Tribunal

De conformidad con el articulo 17.1 del Reglamento CNUDMI, aplicable a este Arbitraje, el
Tribunal cuenta con el poder para conducir el arbitraje en la manera en que considere apropiada,
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siempre que las Partes sean tratadas con igualdad y que en una etapa apropiada del procedimiento
se le conceda a cada una de ellas una oportunidad razonable de hacer valer sus derechos.

Por su parte, las Reglas de la IBA, que sirven como guia adicional para el Tribunal, sefialan que
éste cuenta con las facultades para adoptar las medidas necesarias que permitan que la prueba sea
presentada o considerarla sujeta a una adecuada proteccion de confidencialidad.

Con base en lo anterior, el Tribunal ha revisado los escritos de las Partes sobre la Solicitud de
SAS del 1 de mayo de 2016 relativa al procedimiento para presentar e interrogar a dos testigos
cuyas declaraciones testimoniales aport6 en version expurgada (redacted) con su Duplica sobre
Jurisdiccion.

En primera instancia, el Tribunal no encuentra justificacion alguna para la demora de SAS en
presentar la solicitud de proteccion de los dos testigos. En efecto, la Demandante presentd su
primera solicitud tan solo cinco (5) dias antes de la fecha de vencimiento de entrega de su Duplica
sobre Jurisdiccion, sin dar explicacion alguna sobre las razones para no haber presentado tal
peticion anteriormente.

Mediante la Orden Procesal No. 17, el Tribunal rechazo la solicitud de proteccion presentada por
la Demandante por las razones alli expresadas.

La Demandante en su escrito presentado el 1 de mayo de 2016 —un dia antes de la presentacion
de su Duplica sobre Jurisdiccion— insiste en su solicitud de proteccion, invocando las razones que
tuvo para no haber presentado la solicitud con anterioridad y modificando los términos de la
proteccion solicitada.

Mas alla de que el Tribunal no encuentra una justificacion suficiente para la presentacion de un
protocolo no discutido con la Demandada ni con el Tribunal un dia antes del vencimiento del
plazo para presentar la Duplica sobre Jurisdiccion, el Tribunal no concuerda con la afirmacion de
SAS de que el protocolo y la orden de proteccion propuesta atienden las preocupaciones del
Tribunal y garantizan el derecho de Bolivia a presentar su caso.

Si bien el protocolo y la orden de proteccion propuesta pretenden atenuar las condiciones
inicialmente propuestas por SAS y parecen seguir el texto de la Orden de Proteccion adoptada
por el Tribunal mediante la Orden Procesal No. 14, el Tribunal encuentra que, a diferencia de
dicha Orden de Proteccion, los términos y condiciones de la orden de proteccion propuesta por
SAS no permiten garantizar el derecho al debido proceso.

En efecto, bajo el protocolo y la orden de proteccion propuestos por SAS, el Tribunal recibiria
testimonios que, al decir de la Demandante, refutan el testimonio del Sr. Chajmi. Sin embargo,
Bolivia no podria, entre otros, (a) informar al Sr. Chajmi sobre quienes estan controvirtiendo su
testimonio, ni en qué términos; (b) compartir los testimonios con otros testigos de Bolivia que
pudieren tener conocimiento de los hechos; (c) obtener del Sr. Chajmi informacién para
contrainterrogar a los testigos; o (d) hacer indagaciones sobre la informacion suministrada por los
testigos, lo que implicaria que Bolivia quedaria desprovista de la posibilidad de rebatir dichos
testimonios. Esta situacion le daria a SAS una ventaja indebida en el Arbitraje, la cual vulneraria
el derecho al debido proceso de Bolivia.

Ademas, el protocolo y la orden de proteccion propuestas solo permitirian al Tribunal interrogar
a los dos testigos sobre las alegadas actuaciones del Sr. Chajmi, pero impedirian al Sr. Chajmi
pronunciarse sobre los hechos narrados por los dos testigos que, segiin la Demandante,
contradicen al Sr. Chajmi.
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28. A juicio del Tribunal, el protocolo y la orden de proteccion solicitadas darian lugar a una
desigualdad entre las Partes en cuanto a la posibilidad de presentar su caso, seria
desproporcionada frente a otras medidas de proteccion que han sido adoptadas en este Arbitraje,
y vulneraria el derecho al debido proceso de la Demandada. En consecuencia, el Tribunal no
encuentra justificacion para adoptar el procedimiento solicitado por SAS para la presentacion de
dichos testimonios y el interrogatorio de los testigos.

IV. Decision del Tribunal

29. Por las anteriores razones, el Tribunal Arbitral resuelve rechazar la Solicitud.
Sede del Arbitraje: La Haya, Paises Bajos
{
A—\

Dr. EQuardo Zuleta Jaramillo
(Arbitro Presidente)

En nombre y representacion del Tribunal
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