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Resumen: El autor examina las inferencias adversas y su impacto en el arbitraje
internacional. Analiza su origen y evolucion, asi como su marco normativo y las condi-
ciones requeridas para su aplicacion. Ofrece una perspectiva global sobre los efectos
de estas inferencias, haciendo hincapié en su relacion con la carga de la prueba. La in-
vestigacion se complementa con un examen de como los tribunales han interpretado y
aplicado este figura en la practica arbitral. Finalmente, examina las repercusiones de
las inferencias en la garantia del debido proceso.

Abstract: The author examines adverse inferences and their impact on international
arbitration. He explores their origin, regulatory framework, and the conditions re-
quired for their implementation. In this article, he provides a comprehensive overview
of the effects of adverse inferences, emphasizing their relationship with the burden of
proof. The research is further complemented by an analysis of how arbitral tribunals
have interpreted and applied this concept. Lastly, the article explains the implications
of adverse inferences on due process.

Palabras Claves: Arbitraje | Inferencias adversas | Produccién de documentos |
Carga de la prucba

Keywords: Arbitration | Adverse inferences | Document production | Burden of
proof
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Sumario: L. Introducciéon, I1. Antecedentes, 111 Marco regulatorio, IV.
Requisitos, A. Reglas de laIBA, 1. Requerimiento previo, 2. Garantia del
derecho aladefensa, B. Test Sharpe, 1. Corroboraciéon de lainferencia, 2.

Custodia de la evidencia omitida, 3. Razonabilidad, consistenciay relacién
logica, 4. Demostracion prima facie, 5. Conocimiento real o presunto de las
consecuencias de laomision, V. Consecuencias, A. Consideraciones generales,
B. Cargadelaprueba, C. Prucbaindirecta, V1. Jurisprudencia Arbitral, A.
Rechazo alas inferencias adversas, 1. Bayindir v. Pakistin, 2. Glamis Gold v.
Estados Unidos, 3. Glencore v. Colombia, 4. Sehil v. Turkmenistin, 5. MOLv.
Croacia, B. Adopcion de inferencias adversas, 1. Rumeliv. Kazajistin, 2. Metal-
Techv. Uzbekistin, 3. MPLv. Xerox, C. Falta de pronunciamiento sobre las
inferencias adversas, 1. Flemingo Duty Freev. Polonia, 2. Fynerdalev.
Republica Checa, VIL. Debido proceso, VIII. Conclusiones

L. Introduccion incumplimientos. Asi, pueden tomar en

., S consideracion la conducta omisiva de las
Laproducciony exhibicion de documen- _ )
L partes al momento de determinar la dis-
tos es una de las incidencias procesales

- - tribucién de las costas del proceso, im-
que mas impacta la duracion y costos del )
. . poniendo eventualmente una carga
arbitraje ya que las partes deben dedicar i
. ., mayor a la parte que ha desacatado las di-
cuantiosos recursos en la recoleccion y

. . ., - rectrices?. Igualmente, pueden amones-
presentacion de la informacion solicit-

| L, tar formalmente a la parte que contra-
ada'. Esta situacion se agrava cuando el

. . viene la orden del tribunal, dejando con-
tribunal ordena la produccion de deter-

. . . stancia de esta falta de cooperacion en el
minados instrumentos probatorios pero

. . expediente®. No obstante, quizds la con-
una de las partes se niega a cumplir con

. secuencia mas significativa es la posi-
dicha orden. gn p

bilidad de que el tribunal infiera que el
Los arbitros carecen de poder coercitivo  medio de prueba omitido o no presen-
para obligar alas partes aacatar susdeci- — ado es contrario a los intereses de la
siones, sin embargo, disponen de ciertas parte renuente.
herramientas que pueden servir como

) . . Las inferencias adversas son herramien-
elementos disuasorios frente a posibles

tas probatorias que permiten a los 4r-

! Al respecto, véase: Universidad Queen Mary y White & Case, “2021 International Arbitration Survey:
Adapting arbitration to a changing world” (2021), 13, hups://bit.ly/3Azqez7.

2Peter Ashford, 7/e IBA Rules on the T¢ aking of Evidence in International Arbitration: A Guide (Cambridge
University Press, 2013), 167.

3 Algunos tribunales han impuesto sanciones econémicas a las partes que incumplen con la obligacion de
presentar los documentos requeridos. Un ejemplo relevante es el caso Superadio LPv. Winstar Radio Pro-
ductions, LL.C donde la Corte Suprema de Massachusetts convalidé las multas aplicadas por el tribunal ar-
bitral. Corte Suprema de Massachusetts, Worcester, sentencia de fecha 28 de marzo de 2006, caso Su-
peradio LPv. Winstar Radio Prods, hups://bit.ly/3CLvRAl.
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bitros extraer una conclusion de la falta
de produccion de pruebas que estan bajo
cl control de una de las partes*. Para cllo
el tribunal parte de la premisa que la
parte a la que se le ordena presentar un
documento especifico cumpliria con
dicha orden si las pruebas solicitadas
fueran favorables a su posicion. Al in-
cumplir, el tribunal asume que la prueba
es perjudicial para la posicion de dicha
parte’.

Estas inferencias pueden ser ttiles para
suplir lagunas probatorias, promover la
transparencia en el arbitraje e incentivar
al cumplimiento de las ordenes de
produccion de documentos y otros in-
strumentos probatorios. No obstante, su
aplicacion también plantea desafios
desde la perspectiva del debido proceso
y la igualdad entre las partes. Por cllo
consideramos pertinente examinar su
marco regulatorio y requisitos, el trata-
miento de la jurisprudencia arbitral in-
ternacional sobre la materia y las con-
secuencias de su uso por parte de los ar-
bitros.

II. Antecedentes

Las inferencias adversas en el arbitraje
internacional tienen su origen en el com-
mon law. En dicho sistema, a diferencia
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del civil law, las partes tienen la ob-
ligacion de producir todas las pruebas
que tengan en su poder, incluso aquellas
que puedan ser desfavorables para su
caso. Ademis, pueden solicitar a la con-
traparte la exhibicion de documentos es-
pecificos®. Cuando una parte incumple
estas obligaciones o se niega a presentar
las prucbas solicitadas, ¢l juez puede ex-
tracr inferencias adversas y presumir que
la evidencia omitida seria desfavorable
para la parte que se negd a producirla.

El primer caso conocido de inferencias
adversas lo encontramos en el derecho
anglosajon en Armory v. Delamirie de-
cidido por el King's Bench en 1722. Los
hechos del caso guardan relacién con
una accion por apropiacion indebida de
bienes muebles en la que el demandado,
luego de determinar el valor de una joya
con piedras preciosas que habia sido
sometida a su avalo, sc¢ negd a de-
volverla. El tribunal condené al de-
mandado ¢ instruy6 al jurado que, para
determinar los dafios y perjuicios, podia
tomar como medida del dao el valor de
las joyas de mejor calidad, salvo que el
demandado produjera las piedras preci-
osas y demostrara que no eran de la
mejor calidad. En esencia, ante la
omision del demandado de presentar la

* La doctrina utiliza indistintamente los términos inferencias adversas/negativas, presunciones ad-
versas/negativas, adverse inferences, negative inferences; en el presente trabajo nos inclinamos por el uso
del vocablo inferencias adversas, salvo en caso de citas textuales.

5 Para un examen de la definicion de inferencias adversas, constltese: Alexander Sevan Bedrosyan, “Adverse
Inferences in International Arbitration: Toothless or Terrifying?,” University of Pennsylvania Journal of

International Law, Vol. 38 (2016): 247-248.

% Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes, “La produccion de documentos en el arbitraje internacional,”
Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional, No. 2 (2021), 279.
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joya como prucba, el jurado podia inferir
que estas podian ser de la mas alta calidad
posible”.

Alo largo de los afos, la jurisprudenciay
el parlamento anglosajon reafirmaron la
facultad de los jueces de extraer inferen-
cias adversas. En materia penal, por
cjemplo, la Criminal Justice and Public
Order Act de 1994 establecio la posi-
bilidad de que un tribunal extraiga las in-
ferencias que considere adecuadas cu-
ando, durante un interrogatorio, el acu-
sado omite mencionar hechos relevantes
en los que posteriormente basara su de-
fensa, sicmpre que haya sido previa-
mente advertido de las posibles con-
secuencias de suomisiony que, dadas las
circunstancias, fuera razonable esperar
mencionado  dichos

que  hubiera

hechoss.

En materia civil, la Corte de Apelaciones
del Reino Unido en el caso Wisniewskiv.
Central Manchester Health Authority
ratificé la facultad del tribunal de extraer
inferencias adversas ante la falta de
presentacion de una testigo clave. En
este caso de negligencia médica, la Corte
establecio tres criterios para evaluar la
pertinencia de las inferencias adversas:
(1) 1a relevancia del testimonio omitido,
(ii) la existencia de pruebas que corrob-

oren la inferencia solicitada, aunque
sean débiles, y (iii) la justificacién de la
ausencia del testigo. La Corte concluy6
que las circunstancias justificaban una
inferencia adversa a favor del de-
mandante’. Este estdndar ha sido ampli-
amente citado en sentencias posteriores,
proporcionando un marco para que los
tribunales evalien cuando son apropia-
das las inferencias adversas©.

En el arbitraje internacional la potestad
de los arbitros para extracr inferencias
adversas es inherente al proceso de val-
oracion de las pruebas presentadas. Esta
doctrina no solo ha sido influenciada por
el common law, sino también por deci-
siones de tribunales internacionales,
quienes desde principios del siglo XX
han tenido que dilucidar aspectos de la
produccion de documentos y las con-
secuencias de omitir informacion rele-
vante.

Asi, por ejemplo, en 1926 la Comision
General de Reclamaciones (México-Es-
tados Unidos) decidio el caso Parker v.
Estados  Unidos  Mexicanos. El - de-
mandante solicit6 dafios y perjuicios por
haber sido supuestamente detenido y
maltratado por autoridades mexicanas.
Lo significativo fue que México, pais del
cual s¢ esperaba que tuviera prucbas que

7Sam Luttrell, “Ten Things to Consider When Secking Adverse Inferences in International Arbitration,”
en 40 Under 40: International Arbitration, ed. Carlos Gonzélez-Bueno (Dykinson, 2018), 283-284,
citando la sentencia recaida en el caso Armorie v. Delamirie (1722), K.B., 93 Eng. Rep., 664.

8 Criminal Justice and Public Order Act, 1994, §§ 34-37, hups://bit.ly/3X1po]F.

9 Corte de Apelaciones del Reino Unido (Cémara Civil), sentencia de fecha 1 de abril de 1998, caso
Wisniewski v. Central Manchester Health Authority (1998), EWCA (Civ) 596, hups://bit.ly/4cmulRu.

10 Por ejemplo, véase: King’s Bench, sentencia de fecha 5 de julio de 2023, caso Bekoe v. Mayor and Bur-
gesses of the London Borough of Islington (2023), EWHC 1668 (KB), 9 53, hups://bit.ly/3YALcgi.
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explicaran ¢l motivo de la detencién,
omitié presentarlas. Ante ello, la
Comision concluyé que el 6rgano
decisorio podia “tomar en cuenta” la
ausencia de elementos probatorios de
quien presumiblemente poseia infor-
macion relevante sobre el tema''.

Esta decision sent6 las bases de la doc-
trina de las inferencias adversas en el dm-
bito arbitral, reflejando principios que
mis tarde se codificarian en instituci-
ones arbitrales. Notablemente, el len-
guaje utilizado en esta decision de 1926
guarda semejanza con el que posterior-
mente sc¢ adoptaria en las Reglas de Ar-
bitraje del CIADI de 200612.

En esta materia, el arbitraje internac-
ional también se ha nutrido de la juris-
prudencia de la Corte Internacional de
Justicia (ClJ). Un ejemplo destacado es
el caso del Canal de Corfu entre Reino
Unido y Albania derivado del choque de
dos buques de guerra britanicos con mi-
nas en aguas territoriales albanesas.

El Reino Unido aleg6 que Albania estaba
al tanto de la presencia de las minas. La
Corte reconocid la dificultad de obtener
prucbas directas debido al control terri-
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torial exclusivo de Albania y permiti6 al
Reino Unido recurrir a inferencias y
pruebas circunstanciales'®. Luego de ex-
aminar el acervo probatorio, la Corte
concluy6 que Albania conocia de la ex-
istencia de las minas y viol6 el derecho
internacional al no advertir a los buques
britinicos sobre su presencia'.

Por su parte, Albania alego que el Reino
Unido viol6 su soberania al enviar bu-
ques de guerra sin su autorizaciéon'>. La
Corte solicito al Reino Unido producir
ciertos documentos a los que hizo refer-
encia el comandante de uno de los bu-
ques. Aunque el Reino Unido se negé a
producirlos alegando secreto naval, la
Corte no extrajo conclusiones adversas
y, sobre la base de otras pruebas del ex-
pediente, concluy6 que el Reino Unido
no habia violado la soberania albanesa'e.
Este caso decidido a mediados del siglo
XX es frecuentemente citado en la prac-
tica arbitral al examinar las justifica-
ciones para no producir documentos y
las circunstancias que ameritan una in-
ferencia.

Por ultimo, conviene resaltar la influen-
cia de la jurisprudencia del Tribunal de

1 Comision General de Reclamaciones (México-Estados Unidos), decision de fecha 31 de marzo de 1926,
caso William A Parker (U.S.A.) v. Estados Unidos Mexicanos, § 7. hups://bitly/4f)ZHoi.

12Véase: seccion 111, infra.

13 Corte Internacional de Justicia, sentencia de fecha 9 de abril de 1949, caso Canal de Corfit (Reino Unido

v. Alhania), 18, hups://bit.ly/4{CYSNL.
4 Canal de Corfii, 19, 23.

15 Canal de Corfit, 11, 12.

16 Canal de Corfit, 23.

17 Véase, por ejemplo: Bayindur Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A.S. v. Repiiblica Iskdmica de Pakistdn,
CIADI (Caso No. ARB/03/29), Laudo de fecha 27 de agosto de 2009, § 141, hups://bit.ly/3YIOpQ:;
Rumeli Telekom A.S., 1elsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Repitblica de Kazajistan, CIADI
(Caso No. ARB/05/16), Laudo de fecha 29 de julio de 2008, J 444, hups://bit.ly/3S]1mjX.
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Reclamaciones Iran — Estados Unidos en
la aplicacion de inferencias adversas.
Como se evidencia de los 40 volimenes
publicados, el Tribunal ha enfrentado
numerosos desafios probatorios, mu-
chos derivados de la falta de docu-
mentaciéon como consccuencia de la
Revolucion Irani. El Tribunal, operando
bajo ¢l Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho  Mercantil  Internacional
(CNUDMLI), que -al igual que la mayoria
de las reglas de arbitraje- no proporcio-
nan directrices especilicas sobre infer-
encias adversas, ha examinado diversas
situaciones en las que estas podrian
aplicarse'®.

Luego de un andlisis exhaustivo de esta
jurisprudencia, el profesor Jeremy
Sharpe formulé un conjunto de requisi-
tos procesales y sustantivos para la
aplicacion de las inferencias adversas®.
Este conjunto de criterios, conocido
comunmente como el “test de Sharpe”
se ha convertido en un referente en el
ambito del arbitraje, como veremos en
detalle mas adelante.

1. Marco regulatorio

La facultad de los arbitros para extraer
inferencias adversas es ampliamente
reconocida en la jurisprudencia arbitral
internacional®. Antes de examinar las
circunstancias 'y requisitos para su
aplicacion, conviene examinar su base

legal.

En primer lugar, esta potestad emana
principalmente del acuerdo entre las
partes, lo cual refleja la naturaleza con-
sensual del arbitraje como método de
resolucion de controversias. Cuando las
partes explicitamente autorizan al tribu-
nal a extraer tales inferencias, yaseaen el
acuerdo de arbitraje o en los términos de
referencia, se elimina toda ambigiicdad
sobre la capacidad del tribunal para de-
ducir consecuencias negativas ante un
incumplimiento  injustificado en la
produccion de pruebas.

En segundo lugar, la mayoria de las leg-
islaciones nacionales de arbitraje no reg-
ulan expresamente las inferencias ad-
versas sino que prevén disposiciones
genéricas que confieren amplios po-
deres alos arbitros en la conduccion del

18 Al respecto, véase: Ana Morales Ramos, “La deduccion de inferencias negativas de la no produccion de
prueba. La préctica en Litigios y Arbitrajes Internacionales y, en particular, la experiencia del Iran U.S.
Claims Tribunal,” Spain Arbitration Review, No. 28 (2017): 38-42.

19 Jeremy Sharpe, “Drawing Adverse Inferences from the Non-production of Evidence,” Arbitracion Inter-

national,Vol. 22, No. 4 (2006): 551.

2 OPIC Karimun Corporation v. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, CIADI (Caso No. ARB/10/14),
Laudo de fecha 28 de mayo de 2013, § 145, hups://bit.ly/4ensXhq; Metal-Tech Lid. v. Repiblica de Uz-
bekistan, CIADI (Caso No. ARB/10/3), Laudo de fecha 4 de octubre de 2013, § 245,
hups://bitly/3YHDOjm; Jeffrey Waincymer, Procedure and FEvidence in International Arbitration

(Kluwer Law International, 2012), 775.
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procedimiento y en materia probatoria?!.
Estas disposiciones permiten implicita-
mente la extraccion de inferencias ad-
versas ya que confieren a los drbitros la
discrecion necesaria para evaluar la con-
ducta de las partes y las pruebas presen-
tadas. Por ejemplo, la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional prevé la facultad del tribunal
para determinar la admisibilidad, perti-
nencia y el valor de las pruebas®.
Ademss, establece que si una parte no
presenta pruchas documentales el tribu-
nal podrd continuar el procedimiento y
dictar el laudo basdndose en las pruebas
a su disposicion.

Entre las pocas legislaciones que abor-
dan explicitamente las inferencias ad-
versas, destaca la Ley de Arbitraje del
Reino Unido. El articulo 41.7(c) de
dicha ley establece que, ante un incum-
plimiento de una orden de produccion
de documentos, el tribunal arbitral “po-
dra extraer las consecuencias desfavora-
bles que las circunstancias justi-
fiquen™. Ello queda a discrecion de los
arbitros. Ademais, el tribunal podra con-
denar ala parte remisa alos costos incur-
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ridos por la falta de produccion de las
prucbas requeridas o prohibirle que
presente alegatos sobre temas relaciona-
dos con la evidencia que se le ordend
producir y no produjo?.

En materia judicial, el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de Argentina permite
que los jueces infieran consecuencias
desfavorables contra la parte que, sin jus-
tificacion razonable, omita presentar
documentos esenciales para la solucion
de la controversia siempre que hayan
sido previamente solicitados por el tribu-
nal2. Ello, con el objeto de disuadir este
tipo de comportamientos.

En tercer lugar, al igual que las leyes
nacionales, la mayoria de los reglamen-
tos de los centros de arbitraje no otorgan
expresamente alos drbitros la facultad de
extraer inferencias adversas. Algunos re-
glamentos, como los de la Cimara de
(CCD7, la
Comision de las Naciones Unidas para el

Comercio Internacional

Derecho  Mercantil  Internacional
(CNUDMI)2, la Corte de Londres de
Arbitraje Internacional (LCIA por sus
siglas en inglés)2 y el del Centro de Ar-
bitraje Internacional de Hong Kong

2! Para un examen de la regulacion de las inferencias adversas en la legislacion nacional, véase: Guilherme
Rizzo Amaral, “Burden of Proof and Adverse Inferences in International Arbitration: Proposal for an Infer-
ence Chart,” Journal of International Arbitration, Vol. 35, No. 1 (2018): 3-4.

22 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985, reformada en 2006), articulo

19.2, hups://bit.ly/3yyPgDc.
23 Ley Modelo de la CNUDML, articulo 25(c).

24 Arbitration Act (1996). § 41.7(b), hups://bit.ly/4dzN6Im.

25 Arbitration Act (1996), §§ 41.7(a) y 41.7(d).

26 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina (1968, reformado en 1981), articulos 387 y

388, hups://bitly/3X2q0yu.

27 Reglamento de Arbitraje de la CCI (2021), articulo 25.5, https://bit.ly/4cllzSQ.
2 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2021), articulo 27.3, hups://bit.ly/4cpYBLn.
29 Reglamento de Arbitraje de la LCIA (2020), articulo 22.1(v), hups://bit.ly/3M160G3.
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(HKIAC, por sus siglas en inglés)* esta-
blecen la potestad del tribunal arbitral de
requerir a las partes aportar prucbas en
cualquier instancia del procedimiento.
Sin embargo, no regulan las consecuen-
cias de un eventual incumplimiento.

En materia de arbitraje de inversiones,
las Reglas de Arbitraje del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI) permiten al
tribunal requerir pruebas adicionales e
imponen a las partes la obligacion de
cooperar en su produccion®'. El articulo
34 de las Reglas de Arbitraje de 2006
establecia que, en caso de incumpli-
miento, ¢l tribunal tomaria “nota for-
mal” de esta situacion y las razones
aducidas®. Esta férmula ambigua gener6

por ejemplo, el tribunal en el caso
Rompetrol v. Rumania seialo que la for-
mula utilizada en las Reglas de Arbitraje
no implicaba necesariamente la extrac-
cion de inferencias adversas en caso de
incumplimiento ya que si la Secretarfa
del CIADI hubiera tenido la intencién de
que asi lo fuera, lo habria establecido de
manera explicita en las Reglas de Ar-
bitraje.

Significativamente, esta expresion fue
omitida en las nuevas Reglas de Arbitraje
del CIADI vigentes desde julio de 2022,
tras un proceso de reforma iniciado en
2016. A pesar de ello, se entiende que
los tribunales arbitrales ain pueden ex-
traer inferencias adversas basandose en
sus poderes inherentes de ponderacion y

interpretaciones  divergentes.  La  valoracion de pruebas.
mayoria de la jurisprudencia arbitral . . I
y B ) ) P L La Comision Internacional de Arbitraje
reconocio que la disposicion facultaba a . . .
e i i Econémico y Comercial de China

los drbitros para extracr inferencias ad- . -
. (CIETAC por sus siglas en inglés), por

versas®. No obstante, otros tribunales .
; . suparte, dict6 su nuevo Reglamento de
adoptaron enfoques mis cautelosos. Asi, . . .
Arbitraje de Inversiones. Este instru-

30 Reglamento de Arbitraje de la HKIAC (2024), articulo 22.3, hups://bit.ly/3SKHMUz.

31 Reglas de Arbitraje del CIADI (2022), regla 36.3, htps://bit.ly/4dwaDE8; Reglas de Arbitraje del
CIADI (2006), regla 34.2, https://bit.ly/3qWMa4A.

32 Reglas de Arbitraje del CIADI (2006), regla 34.3.

33 Muhammer Cap & Sehil Insaar Endusiri ve Ticarer Lid. Sti. v. Turkmenisian, CIADI (Caso No.
ARB/12/6), Laudo de fecha 4 de mayo de 2021, 99 732-733, hups://bit.ly/4fC{Lbn; Lurope Cement
Investment & Trade SA v. Repiiblica de Turquia, CIADI (Caso No. ARB(AF)/07/2), Laudo de fecha 13 de
agosto de 2009, J 152, hups://bit.ly/37xact2; Michael Polkinghorne y Charles Rosenberg, “The Adverse
Inference in ICSID Practice,” /CSID Review, Vol. 30, No. 3 (2015): 744.

3 Rompetrol Group NV v. Rumania, CIADI (Caso No. ARB/06/3), Laudo de fecha 6 de mayo de 2013, §
185 (“Finalmente, la formula utilizada (‘tomar nota formal de’) es antigua y se remonta a la Convencion de
La Haya de 1907, y no implica necesariamente consecuencias especificas en la extraccion de inferencias
adversas que la Regla de Arbitraje 34(3) podria haber establecido, pero no lo hizo.”),
hups://bitly/3WWg5dl; Jeffery Commission y Rahim Maloo, Procedural Issues in International Invest-
ment Arbitration (Oxford University Press, 2018), § 7.20.

% Laausencia de esta disposicion resulta particularmente llamativa ya que no se ofrecié ninguna explicacion
para ello. Véase: Alexander Witt, “Don’t infer adverse inferences — the curious omission of adverse infer-
ences from the 2022 1CSID Arbitration Rules,” (Efila Blog, 12 de abril de 2023), https://bit.ly/4dFlcne.
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mento establece que, salvo acuerdo en
contrario de las partes, el tribunal arbi-
tral podré aplicar total o parcialmente las
Directrices  sobre  Prucbas de la
CIETAC#. Aunque estas Directrices no
son parte integral del Reglamento, ofre-
cen lincamientos para abordar la materia
probatoria de manera eficiente. En el
tema que nos ocupa, prevén que el tribu-
nal podrd extracr inferencias adversas
contra una parte que, sin razones justifi-
cadas, se nicgue a presentar documentos
previamente solicitados y ordenados por
cl tribunal arbitral”.

Finalmente, entre los reglamentos arbi-
trales que regulan expresamente la fac-
ultad de extracr inferencias adversas se
encuentran el Reglamento de Arbitraje
del Centro Internacional de Arbitraje de
Madrids, el Reglamento de Arbitraje del
Centro Internacional de Resolucion de
Disputas (CIRD)» y el Reglamento de
Arbitraje Comercial de la Asociaciéon
Americana de Arbitraje (AAA)%©. Estos
instrumentos establecen, en lincas gen-
erales, que si una parte se rehtisa injusti-
ficadamente a presentar o dar acceso a
un medio probatorio bajo su control, los

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

arbitros podran extraer inferencias ad-
versas o las conclusiones que estimen
procedentes sobre los hechos objeto de
prucba.

En cuarto lugar, ante la ausencia de nor-
mas explicitas sobre las inferencias ad-
versas, las partes y tribunales arbitrales
suelen recurrir a las directrices del sof7
law. En este contexto, las Reglas sobre
Practica de Prueba en el Arbitraje Inter-
nacional de la /nzernational Bar Associa-
tion (Reglas de la IBA)* y las Reglas so-
bre la Tramitacion Eficiente de los Pro-
cedimientos en el Arbitraje Internac-
ional (Reglas de Praga)®2 cobran especial
relevancia. Estas reglas ofrecen paramet-
ros para guiar la actividad probatoria,
complementar las regulaciones ex-
istentes y promover procesos arbitrales
mais eficientes y econémicos.

En el tema que nos ocupa, las Reglas de
la IBA disponen que si una parte no
presenta los documentos o pruebas rele-
vantes solicitados por la otra parte sin
una explicacion justificada y sin haber
objetado la solicitud de produccion en el
tiempo oportuno, o no presenta los in-

36 Reglamento de Arbitraje de Inversiones de la CIETAC (2024), articulo 41.4, hups://bit.ly/3X1yQwg.
37 Directrices sobre Pruebas de la CIETAC (2015), articulo 23, hups://bit.ly/3M15wjm.
3 Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (2020), articulo 24.2(d),

hups://bit.ly/3LYjqTs.

39 Reglamento de Arbitraje Internacional del CIRD (2021), articulo 24.9, hups://bit.ly/3yAb94Z. El
CIRD es la division internacional de la Asociacion Americana de Arbitraje.
40 Reglamento de Arbitraje Comercial de la AAA (2022), regla 24(d), hups://bit.ly/3LZdU2Z.

I Reglas de la International Bar Association sobre Préctica de Prucba en el Arbitraje Internacional (2020),
hups://bitly/3WAgLUQ. Paraun examen de la evolucion de las Reglas de laIBA, véase: Roman Khodykin,
etal., A Guide to the IBA Rules on the Taking of Fvidence in International Arbitration (Oxford University
Press, 2019), 1-20.

2 Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional (Reglas de
Praga) (2018), hups://bit.ly/3iBfwC3.
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strumentos probatorios que el tribunal
arbitral le haya ordenado producir, el tri-
bunal podra inferir que dichos instru-
mento probatorios son contrarios a los
intereses de esa parte*.

Por su parte, las Reglas de Praga estable-
cen que si una parte incumple, sin razon
justificada, la orden del tribunal arbitral,
el organo decisorio puede cuando lo
considere apropiado extraer una infer-
encia adversa en relacion con esa circun-
stancia especifica®.

Como se observa, la facultad de extraer
inferencias adversas bajo las Reglas de la
IBA y las Reglas de Praga no se limita a
incumplimientos en la produccion de
documentos, sino que abarca cualquier
tipo de instrumento probatorio requer-
ido, incluyendo declaraciones de testi-
gos®. Esta amplitud busca incentivar la
cooperacion de las partes con el tribunal
y fortalecer la integridad del proceso
probatorio®.

Por ultimo, es comun que los tribunales
arbitrales dicten 6rdenes procesales
donde establezcan expresamente que los

3 Reglas de la IBA, articulo 9.6y 9.7.

arbitros estdn autorizados a extraer in-
ferencias adversas como consecuencia
de la falta de produccion de documentos
o pruebas requeridas”. Ademds, es
frecuente que en sus 6rdenes procesales
los tribunales adoptan expresamente los
requerimientos establecidos por el soff
law*®.

V. Requisitos

La normativa que faculta al tribunal arbi-
tral para extraer inferencias adversas, sea
de manera explicita o implicita, no suele
especificar las circunstancias necesarias
parasu aplicacion. Sin embargo, de lare-
daccién de las Reglas de la IBA se de-
ducen dos condiciones formales mi-
nimas que deben satisfacerse. Adicional-
mente, la jurisprudencia arbitral ha
adoptado una serie de criterios
procesales y sustantivos, formulados por
cl profesor Jeremy Sharpe, para determi-

nar la procedencia de estas inferencias.
A ReglasdelalBA

De acuerdo con las Reglas de la IBA, el
tribunal arbitral puede inferir que deter-
minados elementos probatorios son des-

 Reglas de Praga, articulo 10. Para un andlisis de esta disposicion, véase: Miroslav Dubovsky y Pavlina
Trchalikova, “Adverse Inferences Drawn In International Arbitration under The Prague Rules,” Revista
Romdnd de Arbitraj, Vol. 13, No. 2 (2019): 30-35, hups://bit.ly/3M2VM8i.

4 Al respecto, véase la jurisprudencia examinada en la seccion VLB, infra.

6 En Venezuela, las Reglas de la Asociacion Venezolana de Arbitraje sobre Pruebas facultan al tribunal ar-
bitral a extraer inferencias ante el incumplimiento injustificado de presentar pruebas. La parte que solicite
tal inferencia debe fundamentar su peticion y precisar la conclusion que se desprende de dicha omision.
Véase: Reglas AVA sobre Pruebas (2021), articulo 4.3 hups://bit.ly/3YAOY9s.

47 Asi, por ejemplo: Churchill Mining PLC'y Planet Mining Pry Lid v. Repiiblica de Indonesia, CIADI (Caso
No. ARB/12/14), Orden Procesal No. 1 de fecha 6 de diciembre de 2012, 3 15.9, hups://bit.ly/3SHI-
Jwl.

® Dresser-Rand Group Inc. et al. v. Société Diana Capital et al., Corte de Apelacion de Paris, Sentencia No.
15/06036 de fecha 28 de febrero de 2017, 3 19, hups://bitly/4fzgElb.
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favorables para la parte que rehdsa
presentarlos en dos escenarios: (i) cu-
ando una parte solicita la exhibicion de
un documento o prueba especifica, y la
contraparte, sin objetar oportunamente,
rehdsa producirlo y no presenta una jus-
tificacion razonable para ello; y (ii) cu-
ando el tribunal ordena la presentacion
de material probatorio y la parte incum-
ple injustificadamente dicha orden®.

En ambos supuestos es imperativo que
opere un requerimiento previo y que se
le garantice a la parte requerida su
derecho a la defensa. Pasamos a refer-
irnos a cada uno de estos requisitos.

1. Requerimiento previo

Para que un tribunal arbitral pueda ex-
tracr una inferencia adversa es necesario
que exista una solicitud previa de pro-
ducir un determinado instrumento pro-
batorio. Este requerimiento puede
provenir de la contraparte o del tribunal
arbitral. La mera omision de aportar vol-
untariamente un elemento probatorio,
sin que haya mediado una exigencia pre-
via, resulta insuficiente para justificar tal
inferencia®.

# Reglas de 1a IBA, articulo 9.6y 9.7.

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

Si se trata de una solicitud de una parte,
esta debe versar sobre documentos es-
pecificos, relevantes para el caso y sus-
tanciales para su resoluciéon®'. Ademis,
estos instrumentos deben estar en pos-
esién o control de la parte a la que se le
solicita la produccion y no estar protegi-
dos por privilegios o impedimentos le-
gales®2. En caso de que existan diferen-
cias entre las partes, el tribunal decidird
acerca de la admisibilidad y disponi-
bilidad de los documentos solicitados™.

En caso de que el tribunal estime que la
solicitud cumple con los requisitos y que
no son aplicables las causales de ex-
clusion, ordenard la produccion de los
documentos. El tribunal puede, ademds,
por iniciativa propia, requerir a las partes
que produzcan determinados instru-
mentos probatorios. Por tanto, la orden
del tribunal puede dictarse a solicitud de
parte o de oficio™.

Con relacion a este punto, existe un de-
bate doctrinal sobre si es imprescindible
el incumplimiento de una orden directa
del tribunal®, o si basta con desatender
una solicitud de produccion de docu-
mentos de parte para extraer inferencias

50 Reglas de la IBA, articulo 9.6 y 9.7. Al respecto, véase: Vera Van Houtte, “Adverse Inferences in Inter-
national Arbitration,” /CC Dossier: Written Evidence and Discovery in International Arbitration: New Is-

sues And Tendencies, Vol. 6 (2009): 201.
51 Reglas de 1a IBA, articulo 3.3(a), y (b).
2 Reglas de la IBA, articulos 3.3(c) y 9.2.
%3 Reglas de 1a IBA, articulo 3.5-3.7.

5+ Reglas de la IBA, articulo 3.10.

% La autora Van Houtte sostiene que una parte no estd obligada a producir pruebas a menos que el tribunal
arbitral asilo ordene. En consecuencia, no procede la aplicacion de inferencias adversas contra la parte que
se abstiene de producir las pruebas solicitadas, salvo que exista una orden especifica del tribunal en tal sen-
tido y esta haya sido desacatada. Van Houtte, “Adverse Inferences,” 202.
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adversas’. Nuestra interpretacion, ba-
sada en la redaccion textual de las Reglas
de la IBA, se inclina por la segunda op-
cién. El articulo 9.6 establece:

Si una Parte no suministra, sin explica-
cion satisfactoria, un Documento requer-
ido en una Solicitud de Exhibicién de
Documentos que ella no hubiera objetado
asu debido tiempo o no presenta un Doc-
umento que el Tribunal Arbitral hubiera
ordenado aportar, el Tribunal Arbitral po-
dra inferir que ese Documento es con-
trario a los intereses de esa Parte™.

Esta formulacion sugiere que la mera in-
observancia de una solicitud de exhibi-
cién documental, sin necesidad de una
orden expresa del tribunal, es suficiente
para dar por cumplida esta exigencia y
justificar una inferencia adversa. No ob-
stante, esta condicion por si sola no
basta. Deben concurrir otros requisitos,
que analizaremos a continuacion, para
que el tribunal pueda legitimamente ex-
tracr tales inferencias.

2. Garantia del derecho ala de-
fensa

Ademss de la solicitud previa, es impera-

tivo que la parte requerida tenga la opor-

tunidad de oponerse al pedido de exhibi-
cion probatoria®. Esta objecion puede
fundamentarse en el incumplimiento de
los requisitos basicos para la produccion
de documentos (especificidad, relevan-
cia, custodia y control, etc.) o en la ex-
istencia de un obstaculo legal o fisico que
impida su produccion (privilegios le-
gales, secretos comerciales, excesiva on-
crosidad, pérdida o destruccion del ma-
terial probatorio, economia procesal,
falta de proporcionalidad, entre otros)®.

La no objecion por parte del requerido
se interpreta como una aceptacion tdcita
de la solicitud de produccién probatoria.
Por el contrario, una objecion valida im-
pide que el tribunal pueda extraer infer-
encias adversas®.

Por otro lado, el solicitante tiene la posi-
bilidad de explicar los motivos por los
cuales no le es posible producir el docu-
mento o la prueba solicitada, salvaguar-

% Por su parte, los autores Greenberg y Lautenschlager sefialan que segin los articulos 9.6 y 9.7 de las
Reglas de la IBA, en principio, podria proceder una inferencia adversa sin que medie una orden expresa del
tribunal arbitral para la produccion de pruebas. Esta situacion podria ocurrir cuando una parte solita la
produccion de pruebas y su contraparte, habiendo recibido dicha solicitud, no presenta objeciones ni cum-
ple voluntariamente con la produccion solicitada. Simon Greenberg y Felix Lautenschlager, “Adverse In-
ferences in International Arbitral Practice,” /CC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 22, No. 2
(2011): 48.

57Reglas de 1a IBA, articulo 9.6.

58 Reglas de la IBA, articulo 9.2. Véase: Urdaneta, “La produccion de documentos,” 292-295.

% Reglas de 1a IBA, articulo 9.2-9.3.

0 Nigel Blackaby, Constantine Partasides y Alan Redfern, Redfern and Hunter on International Arbitration
(Oxford University Press, 2022), J6.117.

108



dando asi su derecho ala defensa¢'. Enla
practica arbitral, cuando una parte omite
producir la evidencia solicitada y no
presenta objeciones, el tribunal suele
concederle un plazo adicional para
aportar los medios probatorios requeri-
dos o justificar su omision, advirtiéndole
sobre la posibilidad de que se extraigan
inferencias adversas en caso de incum-
plimiento.

Por supuesto, si el tribunal considera ra-
zonable o vélida la justificacién propor-
cionada, se abstendra de extraer inferen-
cias negativas. El caso Apotex v. Estados
Unidos ilustra esta situacion. Durante el
proceso arbitral, la parte demandante in-
st6 al tribunal a extraer una inferencia
adversa contra la demandada, alegando
una produccion probatoria insuficiente.
Ensu defensa, lademandada alegé que la
legislacion estadounidense prohibia a la
US Food and Drug Administration
(FDA) divulgar cierta informacion de
terceros, restriccion aplicable incluso a
los propios abogados de la demandada.
Tras evaluar esta justificacion, el tribunal
decidi6 no aplicar la inferencia adversa
solicitada®.

B TestSharpe

Luego de analizar la jurisprudencia del
Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

Unidos, el profesor Sharpe identifico
una serie de directrices para orientar el
andlisis del tribunal sobre las inferencias
adversas. Estos criterios, conocidos
como el “test Sharpe” son los siguientes:
(i) corroboracién de la inferencia, (ii)
custodia de la evidencia omitida; (iii) ra-
zonabilidad, consistencia y relacion
logica de la inferencia con el contenido
de la prueba omitida; (iv) demostracion
prima facie de los alegatos; y (v) conoci-
miento real o presunto de las consecuen-
cias de la omision y de la necesidad de
aportar evidencias que refuten la infer-
encia solicitada®®. A continuacion, ex-
aminaremos brevemente estos  ele-

mentos, destacando su aplicacion en la

practica arbitral.
1. Corroboracion de la infer-
encia

El solicitante debe proporcionar todas
las prucbas disponibles que corroboren
la inferencia solicitada. Los arbitros no
extracrdn consecuencias negativas que
conduzcan a un laudo contra una parte
que no haya presentado prucbas si el
propio solicitante tiene o puede tener ac-
ceso a elementos que respalden la infer-
encia solicitada, pero se rehiisa a presen-

%1 De acuerdo con los articulos 9.6 y 9.7 de las Reglas de la IBA, la aplicacién de inferencias adversas
requicre que la parte requerida no haya proporcionado una ”explicacion satisfactoria” por su falta de

produccion de documentos.

2 Apotex Holdings Inc y Apotex Inc v. Estados Unidos de América, CIADI (Caso No. ARB(AF)/12/1),
Laudo de fecha 25 de agosto de 2014, J3 8.72 (solicitud de inferencia), 3.205 (defensa), 8.72 (decision

del tribunal), htps://bit.ly/46HGuiG.
%3 Sharpe, “Drawing Adverse,” 551.
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tarlosé+. Con cllo se pretende evitar las
llamadas “fisting expeditions™.

Por cjemplo, en el caso American Farm
el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos or-

Products v.  Iran,
deno a la demandada producir los docu-
mentos de propiedad de una determi-
nada empresa. La demandada alegé que
no podia encontrar estos documentos y
que ademas los mismos no estaban bajo
su control. Ante cllo, el demandante so-
licité que el tribunal infiriera que Irdn era
propictario del 40% de la compaiiia en
cuestion. El tribunal rechazo la inferen-
cia ya que concluyé que el demandante
no habia proporcionado otras pruebas a
las que pudo tener aceeso para corrobo-
rar la inferencia solicitada®®.

En otro caso, bajo los auspicios de la
Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional
(CCI), el tribunal arbitral se neg6 a ex-
tracr inferencias adversas de la falta de
presentacion de determinados libros de
contabilidad, ya que quien solicit6 la in-
ferencia habia rechazado previamente la

oferta de la otra parte para inspeccionar
los documentos en cuestion®”.

2. Custodia de la evidencia

omitida

Las pruebas no aportadas deben estar en
poder de la parte que no las presentd o
ser accesibles a ella. Este requerimiento
opera también como limite al alcance de
la produccion de documentos ya que es
necesario que el solicitante demuestre
que lo solicitado estd o deberia estar,
bajo el poder, custodia o control de la
otra parte®s,

Al examinar si una prueba no presentada
estd bajo el poder, custodia o control de
la parte requerida, los tribunales deben
aplicar el criterio de razonabilidad. Delo
contrario, pueden comprometer la
validez del eventual laudo por violacion
al debido proceso y al principio de igual-
dad entre las partes.

En este sentido, los tribunales arbitrales
pueden inferir que una parte tiene o po-
dria tener acceso a elementos probato-
rios especificos sobre la base de los
hechos y circunstancias del caso, las

% Sharpe, “Drawing Adverse,”554; Nathan O’Malley, Rules of Evidence in International Arbitration: An

Annotated Guide (Informa Law, 2012), 217.

% Este término proviene de la analogia con un pescador que lanza su red al agua sin saber exactamente qué
podra pescar, si es que consigue hacerlo. El solicitante de la inferencia debe demostrar al tribunal que
existen bases razonables para la misma. Por tanto, debe presentar elementos, aunque sean circunstanciales,
que respalden su solicitud o explicar por qué no puede aportarlos.

% American Farm Products International, Inc. v. Cyrus Consulting Engineers y la Repiblica Islimica de

Iran, Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos, Laudo No. 356-190-2 de fecha 5 de abril de 1988,

9 8, hups://bitly/4dGZ78Z.

7 Caso CCI No. 10166, Laudo Final, § 12.28 parcialmente citado en Jeremy Sharpe, “Adverse Infer-
ences,” en Handbook of Fvidence in International Commercial Arbiration: Key Concepts and Issues,
Franco Ferrariy Friedrich Rosenfeld eds. (Kluwer Law International, 2022), 377.

%Veéase: Sharpe, “Adverse Inferences,” 378-379 ylos laudos ahi citados. Véase también: Reglas de laIBA,

articulo 3(c).
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declaraciones previas de las partes o sus
obligaciones legales y tributarias. Por
cjemplo, el tribunal arbitral en un caso
ante la CCI concluy6 que la declaracion
de una parte sobre la inexistencia de
ciertos documentos contradecia sus ob-
ligaciones bajo la Foreign Corrupt Prac-
tices Act. Estaley le exigia ala parte man-
tener registros fidedignos de las opera-
ciones de su empresa. En consecuencia,
el tribunal extrajo una inferencia adversa
alos intereses de dicha parte®.

Por su parte, el arbitraje FRE/F v. £-
paria, ofrece importantes lineamientos
sobre la importancia de la precision y es-
pecificidad en las solicitudes de inferen-
cias adversas. En dicho caso, el tribunal,
previa solicitud de la demandante, or-
den6 a Espana producir los célculos uti-
lizados para establecer los incentivos en
sus leyes sobre energia renovable. La de-
mandada afirmé que al fijar los incen-
tivos siempre contempl6 una tasa de re-
torno del 7%, sin embargo, omitid
presentar los soportes por no haber
podido localizarlos. En la audiencia, un
testigo de la demandada se refirié a su
participacion en la elaboracion de dichos
célculos. Ello llevo a la demandante a so-

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

licitar una inferencia adversa sugiriendo
que Espaiia pretendia superar la tasa del
7% de retorno. El tribunal rechazo esta
solicitud al considerar que la de-
mandante no especifico qué documentos
existian ni como Espaiia podria tendria
acceso a cllos™.

Los tribunales deben evaluar si existe
una justificacion razonable para la falta
de presentacion de pruebas aun cuando
las mismas estén o pudieron estar a dis-
posicion de la parte requerida™. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, en caso de
destruccion de documentos por una
causa extraiia no imputable o debido a
una politica de retencion de documentos
establecida antes del inicio de la contro-
versia. Ahora bien, si esta politica fue
recientemente adoptada o si el docu-
mento s¢ destruy6 después de surgida la
controversia, es logico suponer que el
tribunal se muestre escéptico ante la jus-
tificacion proporcionada™.

Por dltimo, en la practica arbitral inter-
nacional surge la cuestion de si se puede
exigir a una parte la presentacion de doc-
umentos en posesion de sus empresas
subsidiarias o afiliadas, y en su caso, las

% CGaso CCI No. 9333, Laudo Final, parcialmente citado en ASA Bulletin, Vol. 19, No. 4 (2001): 769.

W FREIF Eurowind Holdings Lid v. Reino de Esparia, Cdmara de Comercio de Estocolmo (Caso No.
2017/060), Laudo de fecha 08 de marzo de 2017, §3 117-124 (solicitud de la inferencia), 125-128 (ale-
gatos de Espaiia contra la inferencia), 563 (decision del Tribunal), htps://bit.ly/3YGrmQK.

I Sharpe, “Adverse Inferences,” 378.

2 Un drbitro formado en el sistema del common law podria ademds extracr conclusiones adversas de la
destruccion de evidencias, aplicando la doctrina de la destruccion o alteracion de material probatorio. Para
aplicar esta doctrina, generalmente se consideran los siguientes elementos: (i) la destruccion o alteracion
de una prueba, (ii) la relevancia de esa prueba para el procedimiento, (iii) la intencionalidad de la
destruccion, (iv) la temporalidad de la destruccion y su cercania con los procedimientos y (v) la
imputabilidad de la destruccion a la parte o sus agentes. Véase: Margaret Koesel y Tracey Turnbull eds.,
Spoliation of Evidence (American Bar Association, 2006), 58-63.
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consecuencias de incumplir con dicha
solicitud. La jurisprudencia ha inter-
pretado extensivamente el término
“control”, para abarcar no solo los ar-
chivos de la parte directamente involu-
crada, sino también los de su grupo cor-
porativo y empresas asociadas?. Los tri-
bunales suelen solicitar a las partes que
produzcan estos documentos o, como
minimo, demuestren haber realizado sus
mcjores csfuerzos para obtenerlos. En
casos donde sc alega la inexistencia del
documento o falta de control sobre el
mismo, es habitual que los érbitros
requicran un informe detallado de las
gestiones realizadas, incluyendo las
fuentes consultadas, so pena de inferir
que el documento es desfavorable para
los intereses de esa parte™.

3. Razonabilidad, consistencia

yrelacion logica

La inferencia debe ser razonable, con-
sistente con los hechos documentados
en ¢l expediente y guardar una relacion
logica con el contenido probable de la
prueba no presentada®.

En primer lugar, la razonabilidad implica
que la inferencia se derive de hechos y
circunstancias generalmente conocidos
mediante un razonamiento coherente y
fundamentado. La inferencia no puede

basarse en meras conjeturas o en la in-
tuicion de los arbitros. Sélo debe in-
ferirse la existencia de un hecho determi-
nado si estin presentes las circunstan-
cias que normalmente acompanan a tal
acto™. Por ¢jemplo, un tribunal puede
examinar el retardo prolongado e injus-
tificado de una parte en objetar una can-
tidad de dinero ¢ inferir que si dicho
monto hubiese sido incorrecto, proba-
blemente la parte no habria tardado en
cuestionarlo. Esta inferencia seria valida
a menos que la parte impugnante pro-
porcione una explicacion convincente o
presente pruebas que justifiquen su re-
tardo.

En segundo lugar, la inferencia debe ser
congruente y consistente con los hechos
establecidos en el expediente. Esto im-
plica que debe existir una corresponden-
ciaentre la consecuencia inferiday la in-
formacion probada. La inferencia debe
reforzar o complementar los hechos doc-
umentados en el expediente, pero no
contradecirlos™.

La razonabilidad y la consistencia son
dos aspectos distintos pero complemen-
tarios en la evaluacion de inferencias ad-
versas. La razonabilidad se refiere a la
coherencia con hechos conocidos en
términos generales, mientras que la con-
gruencia con las pruebas examina como

7 Por ejemplo, constltese: CME Czech Republic B.V. v. Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo de fecha 14 de

marzo de 2003, § 65, hups://bit.ly/3fU4XIG.

“ Tidewater Inc et al., v. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, CIADI (Caso No. ARB/10/5), Orden
Procesal No. 1 de fecha 29 de marzo de 2011, 8-9, hups://bit.ly/3sbrsgN.

7 Sharpe, “Drawing Adverse,” 558.
76 Rizzo Amaral, “Burden of Proof,” 9.
7 Sharpe, “Drawing Adverse,” 560-651.
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la inferencia se alinea especificamente
con la evidencia concreta introducida en
cl expediente.

La importancia de la congruencia entre
las inferencias solicitadas y los hechos
documentados en el expediente se pone
de manifiesto en la decision recaida en el
caso Methanex v. Estados Unidos. En
este caso, Methanex acus6 a California
de implementar regulaciones sobre
aditivos de gasolina para favorecer inter-
eses locales en violacion del entonces vi-
gente Tratado de Libre Comercio de
América del Norte. Ademas, aleg que el
Gobernador de California fue indebid-
amente influenciado por donaciones
politicas efectuadas por productores de
ctanol. La demandante solicité inferen-
cias adversas contra Estados Unidos por
no proporcionar documentos sobre la
negociacion del Tratado de Libre
Comercio y omitir presentar declara-
ciones testimoniales de quienes tuvieran
conocimiento sobre la materia. El tribu-
nal efectué un andlisis exhaustivo de las
pruebas y, si bien reconocid la dificultad
de proporcionar evidencias directas de
corrupcion, concluy6 que no existia un
patron que permitiera inferir corrup-
cién. Por tanto, determiné que las infer-
encias solicitadas no eran consistentes

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

con los hechos que constaban en el expe-
diente?.

Por ultimo, debe existir una conexion
logica entre la inferencia y la prueba
omitida. El tribunal debe abstenerse de
extraer una inferencia adversa si no esta
convencido de que la prueba, de ser pro-
ducida, corroboraria la conclusion que
se pretende inferir®.

En consecuencia, es importante que
quien solicite la inferencia indique clara-
mente qué conclusion desea que se ex-
traiga. Ademas, deben existir en el expe-
diente clementos o indicios que per-
mitan determinar el contenido general
de la prucba omitida. Por cllo, es im-
portante que la solicitud de produccion
de documentos sea especifica e identi-
fique, en la medida de lo posible, los au-
tores y ¢l supuesto contenido de la evi-
dencia requerida®.

La doctrina, al examinar este requisito,
cita la decision /NA Corporation wv.
Repuiblica Islamica de Irdn del Tribunal
de Reclamaciones Iran-Estados Unidos.
En este caso, la demandada alegé que la
demandante no tenia derecho a compen-
sacion por la expropiacion de sus ac-
ciones en una compaiifa irani ya que la
empresa tenfa un patrimonio neto nega-
tivo. Para respaldar su valuacion,
present6 un informe de auditoria que ha-

™ Methanex Corporation v. Estados Unidos de América, CNUDMLI, Laudo de fecha 3 de agosto de 2005,
Parte 11, Capitulo B, § 22 (solicitud de produccion documental), Parte II, Capitulo C, J 23 (solicitud de
inferencias adversas), Parte III, Capitulo B, § 57 (decision del tribunal sobre las inferencias),

hups://bit.ly/4dGp8Fp.
™ Rizzo Amaral, “Burden of Proof,” 9-10.
80 Reglas de 1a IBA, articulo 3(a).
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cia referencia a ciertas practicas conta-
bles cuestionables. A la demandada se le
ordend producir los soportes del in-
forme, pero se negd. Ante ello, el tribu-
nal infiri6 que sin examinar estos docu-
mentos, no podia evaluar el informe de
auditoria. Por tanto, concluy6 que el in-
forme carecia de valor probatorio. Esta
fue, en criterio del tribunal, la con-
clusion logica derivada de la relacién en-
tre la inferencia y la prueba omitida®.

4. Demostracion prima facie

La parte que solicita la inferencia adversa
debe proporcionar pruebaprima facie de
las pretensiones o defensas alegadas. Se
entiende por prucba prima facie aquella
que, a simple vista, es suficiente para
establecer un hecho, a menos que sea
refutada o contradicha®2. El profesor
Sharpe sostiene que la evidencia para el
estandar prima facie debe ser razonable-
mente coherente, completa y detallada,
aunque no necesariamente concluyente
o definitiva. Este estandar no se cumple
sila prueba se contradice a si misma o no
concuerda con lo que afirma el solici-
tante®.

Por ejemplo, en el caso Marvin Feldman

v. Mexico, el demandante —un

revendedor de cigarrillos— aleg6 haber

recibido un trato discriminatorio por
habérsele negado ciertos reembolsos
por exportaciones que, segun €L, si se le
habian otorgado a un ndimero de
revendedores mexicanos. México, opt6
por no presentar ninguna prucba que
documentara que a las empresas locales
también se les habian negado las devolu-
ciones. Ante esta omision y dados los
clementos probatorios proporcionados
por el demandante, el tribunal concluy6
que el actor habia proporcionado
pruebas prima facie de sus alegatos ¢ in-
firi6 discriminacion por parte de la de-
mandada®.

Por el contrario, en ¢l caso Serafin Gar-
cia Armas v. Venezuela, ¢l tribunal
rechazo la solicitud de extraer inferen-
cias adversas. Si bien la demandada no
cumplié con la orden de producir los
libros de contabilidad que, en criterio del
solicitante, permitirian establecer los
préstamos reclamados; el tribunal con-
cluyé que el demandante no aportd
pruebas que permitieran establecer, con
un minimo de probabilidad, una relacién
de débito y crédito entre las partes. Por
tanto, determiné que el solicitante de la

81 INA Corporation v. Repuiblica Isldmica de Iran, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Laudo
No. 184-161-1 de fecha 13 de agosto de 1985, §3 37 (omision de la demandada a presentar los soportes
delinforme), 35-36 (decision del tribunal sobre el valor probatorio del informe), hups://bit.ly/3WXSnOE.
Para un examen de esta decision, véase: Sharpe, “Adverse Inferences,” 381-382.

82 Para un examen de la evidencia prima facie, véase: O'Malley, Rules of Fvidence, 211-214.

83 Sharpe, “Adverse Inferences,” 382-383.

8 Marvin Feldman v. Fstados Unidos Mexicanos, CIADI (Caso No. ARB(AF)/99/1), Laudo de fecha 16
de diciembre de 2002, §3 177-178, hups://bit.ly/4fC173Z.
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inferencia no habia acreditado prima fa-
cte sus pretensionest.

Por ultimo, un sector de la doctrina, al
examinar la naturaleza prima facte de la
prueba, distingue entre inferencias “im-
propias” y “propias”. Las inferencias
“impropias” se producen cuando la evi-
dencia prima facie presentada es sufi-
ciente por si sola para probar el hecho,
en tanto no se aporten elementos proba-
torios que la rebatan. En contraste, las
inferencias “propias” surgen cuando la
pruecba, aunque insuficiente para esta-
blecer el hecho por si misma, propor-
ciona una base que hace que el hecho
alegado sca plausible®. En este ultimo
caso, quicnes respaldan esta teoria,
sostienen que el tribunal podra alcanzar
una conclusion razonada sobre la base de
lainferencia adversay la evidencia prana
Jacie proporcionada, aunque esta ultima
no sca suficiente para establecer el
hecho?.

5. Conocimiento real o pre-
sunto de las consecuencias

dela omision

Laparte contrala que se pretende aplicar
una inferencia debe estar al tanto, o
tener fundamentos razonables para es-
tarlo, de la necesidad de aportar eviden-
cias que refuten la inferencia solicitada.

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

El tribunal arbitral debe, en la medida de
lo posible, advertir a la parte requerida
sobre sus cargas probatorias y las con-
secuencias de incumplir una orden o una
solicitud de produccion de pruebas®.

Una decision que ordena la produccion
de determinados documentos se consid-
cra, por si misma, motivo suficicnte para
que la parte requerida comprenda que su
inobservancia podria generar inferen-
cias adversas, aun cuando no advierta ex-
presamente las consecuencias del even-
tual incumplimiento®. Sin embargo, sila
solicitud de produccion o exhibicion
documental es rechazada, el solicitante
no podra posteriormente requerir una
inferencia adversa por la falta de
presentacion de tales documentos.

Este principio se ilustra claramente en el
caso Zransportes Ferreos de Venezuela,
CA. etal v. CVG Ferrominera Orinoco.
En este procedimiento, el tribunal,
habiendo rechazado previamente la so-
licitud de requerir a uno de los de-
mandantes la produccion de registros fi-
nancieros sobre el mantenimiento y
reparacion de un buque, se nego a ex-
traer inferencias adversas contra ese de-
mandante. El razonamiento fue que, al
no existir la obligacion de producir estos
documentos, la demandada carecia de

% Serafin Garcia Armas y Karina Garcia Gruber v. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Corte Permanente

de Arbitraje (Caso No. 2013-3), Laudo de fecha 26 de abril de 2019, J3 504-507,

hups://bit.ly/ SMOEPeF.

8 Al respecto, véase: Greenberg y Lautenschlager, “Adverse Inferences,” 45-47.
87 Greenberg y Lautenschlager, “Adverse Inferences,” 46-47.

8 Sharpe, “Drawing Adverse,” 568-569.
8 O’ Malley, Rules of Evidence, 220-221.
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fundamento para solicitar tal inferen-
cia®.

Ahora bien, la mera ausencia de una ad-
vertencia especifica sobre las con-
secuencias de no producir una prueba
relevante no constituye fundamento su-
ficiente para que las partes impugnen la
extraccion de eventuales inferencias ad-
versas. Asi, como examinaremos posteri-
ormente, lo dejo establecido la Corte de
Apelaciones de Paris en el caso Dresser-
Rand Group al rechazar una solicitud de
anulacion parcial de un laudo arbitral por
supuestas irregularidades procesales en
materia de inferencias adversas®.

En nuestro criterio, en aras de preservar
la integridad del laudo y evitar ulteriores
procedimientos de anulacion, el tribunal
arbitral debe ofrecer a las partes la opor-
tunidad de justificar cualquier incumpli-
miento en la produccién de instrumen-
tos probatorios y advertirles de las posi-
bles consecuencias de su inaccion. Asi-
mismo, al momento de extracr una infer-
encia adversa, es recomendable que el
tribunal deje constancia detallada del
proceso seguido. Esto incluye documen-
tar la solicitud u orden de produccion de
documentos, el incumplimiento de la
parte requerida y la advertencia previa
sobre las consecuencias de dicho incum-
plimiento. Esta documentacion minu-
ciosa no sélo refuerza el fundamento de

la inferencia adversa, sino que también
minimiza el riesgo de impugnaciones
posteriores del laudo.

V. Consecuencias

Una vez establecidas las condiciones que
guian la discrecionalidad del tribunal
para extraer una inferencia adversa, pro-
cedemos a analizar las consecuencias de
tal decision y especialmente su relacion
con la distribucién de la carga de la
prucba.

A.  Consideraciones generales

La decision sobre si extraer o no inferen-
cias adversas forma parte del proceso de
valoracion probatoria del tribunal arbi-
tral y generalmente se reserva para el
laudo o decision final. Esta practica per-
mite a los arbitros examinar la totalidad
del material probatorio antes de determi-
nar el peso que se debe otorgar a la falta
de presentacion de evidencias especifi-
cas.

En este contexto, las inferencias ad-
versas juegan un papel importante al
subsanar lagunas probatorias y facilitar
la comprobacion, de manera circunstan-
cial o indirecta, de los hechos alegados.
Aunque por si mismas no constituyen
pruebas concluyentes, su impacto en el
procedimiento arbitral no debe subesti-
marse. Las inferencias, ademas de com-
plementar y fortalecer otras pruebas del

N Transportes Ferreos de Venezuela CA., Ti ransferven Lid. y Segmar Lid v. CVG Ferrominera Orinoco,
Sociedad de Arbitraje Maritimo, Laudo de fecha 10 de enero de 2007 (consultado en original), 29 (solicitud
de inferencia), 30-31 (decision del tribunal sobre la inferencia).

N Dresser-Rand Group Inc. et al. v. Société Diana Capital et al., Corte de Apelacion de Paris, Sentencia No.
15/06036 de fecha 28 de febrero de 2017, hutps://bit.ly/4fzgElb. Véase: seccion VIL, infra.
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expediente, pueden influir en el anilisis
del tribunal sobre el estdndar probatorio
requerido paras establecer determina-
dos hechos. Ello podria, eventualmente
inclinar la balanza a favor de la parte que
las solicita’.

La relevancia de la inferencia estd es-
trechamente relacionada con la perti-
nencia de la informacion no producida.
De ahi la importancia de que el solici-
tante establezca de manera inequivoca la
consistencia de la inferencia con los
hechos documentados en ¢l expedientey
su conexion légica con el contenido
probable de la prueba no presentada.

En este sentido, el caso £urope Cement
v. Turquia es significativo. En la etapa
jurisdiccional, se discutié si las de-
mandantes habian adquirido partici-
paciones en dos empresas turcas lo que,
en criterio de los actores, constitufa su
inversion. Las demandantes afirmaron
haber adquirido dicha participacion y
tener los libros de accionistas que asi lo
evidenciaba. El tribunal ordené su
produccion, sin embargo, las demandan-
tes incumplieron. Ante ello, el tribunal
infirié que la falta de presentacion se
debia a una de dos razones: o bien las de-
mandantes no tenian los libros en su

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

poder, o, de tenerlos, estos no habrian
resistido una auditoria forense®.

Tras examinar el conjunto de pruebas, ¢l
tribunal concluyé que las demandantes
no eran propietarias de las acciones en
las empresas turcas y, por tanto, carecia
de jurisdiccion para decidir el caso. Si
bien el tribunal enfatizé explicitamente
que el expediente probatorio por si
mismo fundamentaba su decision, re-
sulta complejo determinar el grado de in-
fluencia que la inferencia adversa pudo
haber ejercido en el laudo final*t. Este
caso ilustra la sutil pero potencialmente
significativa interaccion entre las infer-
encias adversas y ¢l resto del material
probatorio en la formacion del criterio
del tribunal arbitral.

B Cargadelaprueba

La convergencia de diversas tradiciones
juridicas en el arbitraje internacional se
pone de relieve en el dmbito de la carga
de la prueba. Es comin que se extrapo-
len nociones y conceptos propios del
common law o del czvil law a la materia
probatoria lo que genera cierta con-
fusion ya que los conceptos no siempre
son directamente transferibles entre
sistemas. Por cllo conviene abordar de
mancra sumaria y clara el impacto de las

92 Para una vision panordmica de los efectos de las inferencias adversas, puede consultarse: Menalco Solis,
“Adverse inferences in investor—state arbitration,” Arbirration International, Vol. 44, No. 1 (2018): 87-

91.

93 Furope Cement Investment & Trade SA v. Repiblica de Turquia, CIADI (Caso No. ARB(AF)/07/2),
Laudo de fecha 13 de agosto de 2009, 3 48 (solicitud de produccion de documentos), 63, 99 (solicitud
de inferencia adversa), 152 (decision del tribunal sobre la inferencia), hups://bit.ly/3 7xact2.

9 Europe Cement v. Turquia, § 164.
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inferencias adversas en la carga probato-
riay el estandar probatorio.

El punto de partida, se encuentra en la
maxima “onus probandi actori incum-
bir’: cada parte tiene la carga de probar
los hechos que alega. La insuficiencia
probatoria conlleva el riesgo de que las
reclamaciones o defensas sean desesti-
madas. Logicamente, el riesgo inicial de
no producir pruebas suficiente recace so-
bre el demandante, aunque el derecho
aplicable puede contener presunciones
o reglas especificas sobre la distribucion
de la carga de la prueba que afecten la
mancra como ¢l tribunal determine
quién asume dicho riesgo®.

alegato es mas probable que improbable,
correspondera a la otra parte rebatir di-
chas pruebas so pena de que el hecho se
considere probado®.

En este sentido, una parte puede re-
querir que los drbitros extraigan inferen-
cias adversas para complementar el vacio
probatorio causado por el incumpli-
miento de su contraparte a presentar in-
strumentos que estan en su poder. Ahora
bien, en nuestro criterio la inferencia ad-
versano implica unainversion de la carga
de la prueba para hacerla recaer sobre la
parte contra quien se extrac la inferen-
cia. A lo sumo, la inferencia flexibiliza el
estandar probatorio, permitiendo a una

i . arte cumplir con su carga probatoria
Por su parte, el estandar probatorio per- parie P 50 catga prob
. L mediante prucbas indirectas o circun-
mite determinar si las prucbas aportadas . ) )
. stanciales. No obstante, las inferencias
son suficientes para establecer los .
. no eximen a esa parte de su carga de pro-
hechos en cuestion. Como hemos se- ] )
N bar sus alegatos a través de otros medios
fialado, la parte que presenta una ] ) . )
. tanto mds cuanto quien solicita la infer-
reclamacion o defensa debe propor- , . )
. encia debe proporcionar pruebas prima
cionar las pruebas que respalden su afir-

macion. Una vez que aporte evidencias
prima facte, cs decir, prucbas que pro-
porcionen al tribunal el nivel minimo de
certeza admisible para justificar que un

% El derecho sustantivo afiade una capa adicional de complejidad al andlisis de la distribucién de la carga de
la prueba en el arbitraje internacional. En el Derecho venezolano, por ejemplo, la distribucion de la carga
de la prueba se encuentra regulada en los articulos 506 del Codigo de Procedimiento Civil y 1354 del
Cadigo Civil. Se admite, no sin discusiones, que para la determinacion de la distribucion del riesgo proba-
torio debe tomarse en cuenta ademas la disponibilidad y facilidad que puedan tener las partes para tener o
aportar al proceso la prueba de los hechos debatidos. Respecto a la inversion de la carga de la prueba, esta
puede producirse por la inasistencia del demandado al acto de contestacion de la demanda (Codigo de Pro-
cedimiento Civil, art. 362) y también cuando el hecho alegado o excepcionado por alguna de las partes se
encuentra amparado por una presuncion zuris tancum. En tal caso, la parte que afirme el hecho no asumira
la carga probatoria sino que serd la contraparte quien tenga la carga de aportar prucbas que desvirtien el
hecho amparado por la presuncion.

% Para un examen detallado de la carga de la prueba y el estindar probatorio en el arbitraje internacional,
puede consultarse: Gary Born, “On Burden and Standard of Proof,” en Building International Investment
Law: The First 50 Years of ICSID, Meg Kinnear et al. eds. (Kluwer Law International, 2015), 43 - 54.
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facie de sus pretensiones o defensas

alegadas’?.

En contraste con nuestra posicion, un
sector de la doctrinay algunas decisiones
arbitrales han sugerido que extracr una
inferencia adversa es similar a trasladar la
cargade laprucba. Asi, en palabras de un
tribunal CCI:

La regla general en el arbitraje internac-
ional, asi como en cualquier procedi-
miento, es que cada parte tiene la carga de
probar los hechos que fundamentan su
caso. Es decir, la parte que afirma un
hecho tiene la carga de su prueba. No ob-
stante, cuando la parte que tiene la carga
de la prueba presenta pruebas suficientes
para presumir que lo alegado es cierto, la
carga de la prueba puede trasladarse a la
otra parte para refutar dicha evidencia?.

Ahora bien, como indicamos poco antes,
la carga de probar los elementos de una
pretension o defensa recae sobre la parte
que la afirma. Si el tribunal no queda
convencido de la veracidad o respaldo
probatorio de su afirmacion, serd la parte
que la presentd y que, por tanto, tience la
carga de su prucba, quien asuma las con-
secuencias desfavorables de esta falta de
conviccion. Ademss, el incumplimiento

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

de una parte de una orden de producir
documentos y la consiguiente extraccion
de una inferencia adversa en su contra,
no necesariamente satisface la carga pro-
batoria de la otra parte para establecer un
hecho o alegato especifico®.

Por estas razones, algunos tribunales ar-
bitrales han concluido que la carga de la
prueba nunca se transfiere a la parte que
incumple con la orden de presentar de-
terminadas prucbas!®. Desde esta per-
spectiva, una vez que el solicitante pro-
porciona prucbas prima facie de los
hechos que alega, la contraparte podra
presentar sus propias evidencias que
contradigan dichos hechos. Si no
presenta pruebas, asume el riesgo de las
consecuencias de ello y que el tribunal
concluya que el solicitante satisfizo su
carga de la prucba. Por el contrario, en
caso de presentar clementos probato-
rios, el solicitante deberd aportar eviden-
cias suplementarias, puesto que es ¢l
quicn mantiene la carga de demostrar
ese hecho.

97 Al respecto, véase: Apotex Holdings Inc y Apotex Inc v. Esiados Unidos de América, CIADI (Caso No.
ARB(AF)/12/1), Laudo de fecha 25 de agosto de 2014, § 8.72, hups://bit.ly/46HGuiG.
% Laudo CCI dictado por un érbitro tnico, citado en: Greenberg y Lautenschlager, “Adverse Inferences,”

51,

9 En este sentido, véase: Solis, “Adverse inferences,” 88-90 y la jurisprudencia ahi citada.

19 Rompetrol Group NV v. Rumania, CIADI (Caso No. ARB/06/3), Laudo de fecha 6 de mayo de 2013,
9 178 (“El Tribunal no comparte aquellos alegatos que pretendan demostrar que la carga de la prucba
puede, bajo ciertas circunstancias, trasladarse de la parte que originalmente la tenia a la otra parte, y luego
quizds en determinadas circunstancias revertir de nuevo a la parte original. En criterio del Tribunal, estos
argumentos confunden dos cuestiones distintas: por un lado, a quién corresponde la carga probatoria de
unaalegacion particulary, por otro, si dicha alegacion ha sido efectivamente acreditada mediante los medios
de prueba aportados”), hups://bit.ly/3WWgbdl.
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C Prueba indirecta

Las inferencias adversas se consideran
pruebas indirectas o circunstanciales''.
La evidencia directa ofrece una consta-
tacion inmediata de los hechos, en cam-
bio las pruebas indirectas requieren un
proceso deductivo adicional. Por ejem-
plo, una prueba directa es el testigo que
declara haber visto a un nifio comiendo
un helado en la heladeria. Por el con-
trario, si el testigo afirma haber obser-
vado al nifio saliendo de la heladeria con
los labios y las manos sucias de helado,
sosteniendo una servilleta usada, esta-
mos antc una prucba indirecta que
requiere un razonamiento logico parain-
ferir que el nifio se comi6 un helado.

La naturaleza indirecta de las inferencias
adversas implica que su peso probatorio
es menor que el de las evidencias direc-
tas. Cuando el tribunal observa que una
parte no presenta cierta informacion que
estd en su poder y que le fue requerida,
presume que esta omision se debe a que
su contenido podria perjudicar su
posicion en el caso'

Ahora bien, la inferencia de que un in-
strumento probatorio no presentado es
contrario a los intereses de una parte no
significa necesariamente que el mismo
prucba las afirmaciones de hecho de
quien solicita la inferencia. El caso //VA
Corporation v. Iran ejemplifica esta dis-

tincion. Como se senald, el tribunal or-
dené ala demandada presentar los docu-
mentos que respaldaban un informe de
auditoria. Ante la negativa de la de-
mandada, el tribunal concluyé que el in-
forme carecia de valor probatorio pero se
abstuvo de inferir detalles sobre el patri-
monio neto de la comparia'.

Asimismo, las inferencias adversas no
son por si mismas suficientes para deter-
minar el resultado de un caso. Su im-
pacto depende de la existencia de otras
pruebas y de su relacion con cllas. Por lo
cual, el resto de las evidencias presenta-
das pueden perfectamente contener ele-
mentos suficientes para contrarrestar o
mitigar los efectos de una inferencia ad-
versa.

El caso OPIC Karimun Corp. v. Vene-
zuela demuestra lo anterior. En este ar-
bitraje se discutio si el articulo 22 de la
ley de proteccion de inversiones de Ven-
czuela contenia el consentimiento de
Venezuela a la jurisdiccion del CIADL
La demandante respaldé su posicion con
las declaraciones de un testigo que
supuestamente habia participado en la
redaccién de la ley y que senald la ex-
istencia de un expediente administrativo
que no fue producido por Venezuela.
Aunque el tribunal contemplé la posi-
bilidad de inferir que el contenido de di-
cho expediente no favorecia la postura

101 Dubovsky y Trchalikovd, “Adverse Inferences,” 34-35.
102 Sobre la naturaleza indirecta de las inferencias adversas, véase: Van Houtte, “Adverse Inferences,” 198-

199.

193 INA Corporation v. Repiiblica Isldmica de Iran, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Laudo
No. 184-161-1 de fecha 13 de agosto de 1985, § 37, hups://bit.ly/3WXSnOE.
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de Venezucla, subrayé que tales inferen-
cias resultaban insuficientes para con-
cluir que el pais habia consentido ala ju-
risdiccion del CIADL. El tribunal hizo
hincapié en que una conclusién de tal
trascendencia requeriria evidencia di-
recta y, en ¢l caso concreto, determin6
que no sc habian aportado prucbas sufi-
cientes para demostrar dicho consenti-
miento por parte de Venezuelalot,

Finalmente, aunque las inferencias ad-
versas no tienen el mismo peso probato-
rio que la evidencia directa, son un re-
curso valioso para evitar que los liti-
gantes sc vean perjudicados por la nega-
tiva injustificada de sus adversarios a
presentar prucbas que estdn exclusiva-
mente en su posesion. Esta negativa
pucde abarcar documentos, testimonios
de personas con conocimiento relevante
sobre los hechos en disputa y otros tipos
de pruebas!s. Al permitir que el tribunal
presuma que la evidencia no presentada
seria desfavorable para quien la retiene,
se pretende desalentar el incumpli-
miento de las 6rdenes de produccion de
prucbas y equilibrar las desventajas en el
acceso a las pruebas en el proceso arbi-
tral. Constituyen, en fin, elementos dis-
uasivos para evitar que las partes omitan
hechos esenciales a la causa o contrarios
alaverdad.

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

VI. Jurisprudencia arbitral

La extraccion explicita de inferencias ad-
versas en el arbitraje internacional es
poco frecuente, sin embargo, considera-
mos pertinente examinar los casos ex-
cepcionales donde se ha considerado
esta posibilidad ya que ilustran las cir-
cunstancias y criterios que influyen en la
decision de los drbitros. Para cllo
abordaremos tres enfoques arbitrales: el
rechazo, la aceptacion vy la falta de pro-
nunciamiento sobre las inferencias ad-
versas.

A.  Rechazo a las inferencias ad-

versas

Un nimero significativo de decisiones
arbitrales rehtsa extraer inferencias ad-
versas. Algunos tribunales consideran
las inferencias poco razonables, incon-
sistentes con los hechos, o insuficientes
para refutar otras prucbas. En otros
casos, las pruebas disponibles contradi-
cen directamente la inferencia solicitada.
También se observan instancias donde
los tribunales aceptan las justificaciones
de las partes, rechazan invertir la carga
probatoria, o consideran que la mera
ausencia de un testigo no justifica con-
clusiones desfavorables. A continuacién,
haremos referencia a algunos casos que
ilustran estas posiciones.

Y4 OPIC Karimun Corporation v. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, CIADI (Caso No. ARB/10/14),
Laudo de fecha 28 de mayo de 2013, 39 144 (falta de produccion de documentos) 145 (extraccion de in-
ferencia adversa), 146 (conclusion sobre la insuficiencia de las inferencias), htps://bit.ly/4cnsXhq.

105 Véase el andlisis de la jurisprudencia en la seccion VLB, infra.

106 Este andlisis se centrard en los casos donde la inferencia estd directamente vinculada a la presentacion de
pruebas, omitiendo aquellos ya discutidos en este articulo.
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1. Bayindir v. Pakistin

Los hechos del caso guardan relacion
con una empresa turca que fue con-
tratada para la construccion de una auto-
pista en Pakistin, sin embargo, la obra
estuvo plagada de desacuerdos entre las
partes. La situacion llegé a su punto
critico cuando la autoridad nacional de
carreteras rescindio el contrato y el ejér-
cito tom¢ el control del proyecto. La de-
mandante inicié un arbitraje bajo el Trat-
ado Bilateral de Inversion entre Pakistin
y Turquia alegando que Pakistan violo el
trato justo y equitativo, el principio de
nacion mas favorecida y la obligacion de
pagar una compensacion justa en caso de
expropiacion'’”.

La demandante denuncié una supucsta
conspiracion del gobierno del General
Musharraf para expulsar a todos los in-
versionistas turcos. En su criterio, la de-
cision de terminar su contrato fue
adoptada por el propio General en una
reunion del proyecto cuyo acta Pakistin
no aport6 al expediente. Ante ello vy
citando la decision de la Corte Internac-
ional de Justicia en el caso del Canal de
Corfit, solicité al tribunal inferir que la
recision contractual y su ulterior ex-
pulsion fue una decision personal del
General Musharraf por razones poli-
ticas!®,

El tribunal rechazd la solicitud, se-
fialando que las prucbas disponibles de-
mostraban que la participacion del Gen-
eral Musharraf en el proyecto habia sido
limitada. Ademas, amonest6 a la de-
mandante por citar de manera incom-
pleta la decision del Canal de Corfii. En
palabras del tribunal: “[E]n su referencia
al caso del Canal de Corfd, la de-
mandante ha omitido mencionar que la
[CIJ] sostuvo expresamente que ‘la
prueba puede extracrse de inferencias de
hechos, siempre que estas no dejen lugar
a dudas razonables™ 1. Por tltimo, se-
fialé que no cra procedente extraer infer-
encias ya que el expediente probatorio
ponia en duda el grado de implicacion
del General Musharraf en la exclusion de

la demandante!°.
2. Glamis Gold v. Estados
Unidos

La demandante, una empresa minera
canadiense, solicitdé permisos a las au-
toridades estatales de California para de-
sarrollar un proyecto en la Reserva del
Desierto de California, Estados Unidos.
No obstante, la obtencion de dichas au-
torizaciones se vio obstaculizada por la
implementacién de nuevas regulaciones
y procesos exhaustivos de evaluacion de
impacto ambiental y cultural. Ante este
impedimento, la empresa inici6 un pro-

7 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Repiblica Islimica de Pakistin, CIADI (Caso No.
ARB/03/29), Laudo de fecha 27 de agosto de 2009, §9 36-38 (recision contractual y toma forzosa de la
obra), 47, 96-97 (pretensiones), htps://bit.ly/3YIOpQ.

198 Bayindur v. Pafkisiin, § 141.
199 Bayindur v. Pafkisiin, § 142.
Y0 Bayindur v. Pakistin, 99 141-143, 238-239.
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cedimiento arbitral, alegando que Esta-
dos Unidos habia violado las protec-
ciones a los inversionistas extranjeros
establecidas en el Tratado de Libre
Comercio de Norteamérica''.

En la etapa de exhibicion documental, la
demandante solicito documentos que
detallaran las comunicaciones entre el
gobierno federal y el gobernador de Cal-
ifornia sobre la adopcion de regu-
laciones a operaciones mineras en sitios
cercanos alas tribus indigenas. En su cri-
terio, estos documentos probarian que
las medidas tomadas por California que
obstaculizaron la obtencion de los
permisos tenian un proposito oculto:
hacer que el proyecto de Glamis Gold fu-
cra economicamente inviable, evitando
asi ¢l pago de una indemnizacion por ex-
propiacion''2,

Estados Unidos presenté los documen-
tos solicitados pero omiti6 ciertos frag-
mentos lo que, ajuicio de lademandante,
cquivalia a la falta de presentacion de los
mismos. Por tanto, la parte actora solic-
it6 al tribunal inferir que la informacion
omitida era contraria a los intereses de la
demandada. El tribunal desestimé la so-
licitud ya que consider6 que los docu-
mentos, incluso sin dichas omisiones, no

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

tenfan ¢l peso necesario para contrarre-
star el expediente probatorio del caso!'s.

3. Glencorev. Colombia

Glencore, una empresa suiza, adquirio
una compaiia colombiana que era parte
en un contrato para la exploracion y ex-
plotacion de carbon con la agencia esta-
tal minera colombiana. Después de var-
ias renegociaciones y disputas, las partes
firmaron una enmienda que, con el paso
del tiempo, desencadené el inicio de
procedimientos  administrativos  san-
cionatorios y multas fiscales a los inver-
sionistas'!.

Glencore y su empresa incoaron un ar-
bitraje contra Colombia bajo el Tratado
Bilateral de Inversion entre Suiza y Co-
lombia alegando, entre otras preten-
siones, violaciones el trato justo y equi-
tativo. Por su parte, la demandada
sostuvo que las demandantes ocultaron y
tergiversaron informacion durante la re-
negociacion del contrato. Ademas, Co-
lombia acus6 a las demandantes de ac-
tuar en connivencia con funcionarios pu-
blicos e incurrir en pricticas corruptas,
sugiriendo una manipulacion deliberada
para obtener ventajas en la negociacion.
Como soporte, presentd pruebas de un
pago significativo a un funcionario del
Gobierno. Colombia alegd que, ante la

YW Clamis Gold, Lid. v. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo de fecha 8 de junio de 2009, 39 31-

33,88,175-182, 184-186, hups://bit.ly/3IR2WNa.

2 Clamis Gold v. Estados Unidos, § 252.

13 Glamis Gold v. Estados Unidos, 39 707 (solicitud de inferencia), 822 (decision del tribunal).

YW Glencore International A.G. y C.1. Prodeco SA. v. Repiblica de Colombia, CIADI (Caso No.
ARB/16/6), Laudo de fecha 27 de agosto de 2019, 9 145 (contrato original), 157-159 (adquisicién por
parte de Glencore), 321 (firma de enmienda), 398, 410 (procedimientos administrativos),

hups://bit.ly/46EDfsp.
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falta de explicaciones creibles por parte
de las demandantes, el tribunal debia in-
ferir que el pago tuvo como propésito el
soborno de funcionarios pablicos''s.

El tribunal rechaz la inferencia adversa
propucesta por Colombia, al considerar
que las evidencias disponibles no respal-
daban la acusacion de corrupcion. En
particular, se demostré que las de-
mandantes efectuaron los pagos a cuen-
tas bancarias colombianas a nombre de
los propios funcionarios gubernamen-
tales, lo cual sugeria cierta transparencia
en las transacciones. Ademds, el tribunal
considero significativo que ni el fiscal ni
los tribunales colombianos hubieran ini-
ciado una investigacion sobre la
supuesta corrupcion. Ello motivo al tri-
bunal a desestimar la solicitud de infer-

encias adversas!'.
4. Sehil v. Turkmenistin

La empresa turca Sehil Ingaat y su duefio
Muhammet Cap incoaron un arbitraje
contra Turkmenistdn solicitando dafios y
perjuicios por la expropiacion ilegal de
su inversion en numerosos proyectos de
infraestructura en Turkmenistan y por la
violacion al Tratado Bilateral de In-
version entre Turquia y Turkmenistan.
La demandada, por su parte, sostuvo que

se trataba de disputas contractuales cuya
resolucion correspondia a los tribunales
nacionales y que sus acciones re-
spondian a incumplimientos de los de-
mandantes'".

Durante el procedimiento arbitral, los
demandantes sefialaron que no tenian
documentacion suficiente para sustentar
sus pretensiones debido a la confis-
cacion de sus oficinas por las autoridades
de Turkmenistan. Por ello, solicitaron la
produccion de documentos y la in-
version de la carga probatoria sobre
hechos relacionados con supuestos in-
cumplimientos contractuales. Turkmen-
istdn se opuso a la solicitud, alegando
que todo inversionista prudente debe
conservar copias de sus registros comer-
ciales fuera del pais anfitrion. Ademés,
sefial6 que las propias solicitudes de los
demandantes revelaban que habian te-
nido acceso previo alos documentos que
solicitaban producir. El tribunal estuvo
de acuerdo con los argumentos de la de-
mandada y desestim6 la solicitud de in-
version de la carga de la prueba''s.

Por otro lado, Turkmenistin solicité a
los demandantes a producir una copia
del acuerdo de financiamiento por ter-
ceros que habfan celebrado para conocer

5 Glencore et al. v. Colombia, §9 547 (resumen de las pretensiones), 199 (alegato de corrupcion), 563

(prueba de pagos), 133 y 566 (solicitud de inferencia).

16 Glencore et al. v. Colombia, I 734 (pago a cuentas bancarias), 738 (ausencia de investigacion), 735-

736 (decision).

WY Muhammer Cap & Sehil Insaar Endusiri ve Ticarer Lid. Si. v. Turkmenisiin, CIADI, (Caso No.
ARB/12/6), Laudo de fecha 4 de mayo de 2021, §3 375-383 (pretensiones), 384-395 (defensas),

hups://bit.ly/4fCfLbn.

18 Sehil et al. v. Turkmenisian, §9 514-518 (solicitud inversion carga probatoria), 520-524 (defensas de

Turkmenistén), 729-731 (decision del tribunal).
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su alcance y determinar quién tenia el
control de la reclamacion. Los de-
mandantes no produjeron el acuerdo y
Turkmenistdn solicité al tribunal inferir
que el financista era quien controlaba
clectivamente la reclamacion. El tribunal
desestimé esta peticion, senalando que
Turkmenistin no habia aportado
prucbas que demostrara o siquicra
sugiriera que los demandantes hubieran

cedido su reclamacion'".
5. MOLyv. Croacia

MOL, una empresa energética hiingara,
adquirié una participacion significativa
en INA, la petrolera estatal croata.
Luego de que Croacia revocara las li-
cencias de INA y acusara a MOL de sob-
ornar al ex Primer Ministro Ivo Sanader,
MOL inici6 un arbitraje CIADI contra
Croacia alegando violaciones al Tratado
sobre la Carta de la Energia. Por su
parte, Croacia inco6 un arbitraje con-
forme a las Reglas de la CNUDMI sobre
labase del acuerdo de accionistas. El Es-
tado argument6 que ciertas modifica-
ciones al acuerdo entre INAy MOL eran
nulas de pleno derecho por haber sido
obtenidas mediante précticas corrup-
tas2!,

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

En el curso del procedimiento CIADI,
ambas partes alegaron que su contra-
parte podria haber presentado testigosy,
al no hacerlo, solicitaron inferencias ad-
versas. El tribunal manifesté su dis-
posicion a extraer inferencias siempre y
cuando estas fueran convincentes y per-
mitieran complementar lagunas proba-
torias de otro modo insalvables'22. Sin
embargo, el tribunal puntualizé que la
mera ausencia de una declaracién testi-
monial no justificaba inferir “cual habrfa
sido su contenido ni el impacto que
hubicra tenido la declaracion en el
acervo probatorio” 2. En consecuencia,
cl tribunal se abstuvo de extraer inferen-
cias ante la ausencia de testigos.

Por otro lado, la demandante sostuvo
que ladecision de revocar las licencias de
INA ocurri6 en paralelo al deterioro de
las relaciones entre MOL y Croacia. Por
tanto, solicité al tribunal inferir que la
revocatoria fue una represalia estatal y
no una decision basada en fundamentos
legitimos. El tribunal desestimé esta so-
licitud al considerar que la mera coinci-
dencia temporal era insuficiente para
sustentar tal inferencia. Ello, en criterio
del tribunal, era una base muy débil para
extraer conclusiones negativas que

Y9 Sehil er al. v. Turkmenisian, 39 683-685 (solicitud de produccion e inferencia), 691 (decision del tri-

bunal).

120 MOL Hungarian Oil and Gas Company Plc v. Repiiblica de Croacia, CIADI (Caso No. ARB/13/32),
Laudo de fecha 5 de julio de 2022, 99 352, 361, 365, 370, hups://bit.ly/3MmnblIX.

121 Repiiblica de Croacia v. MOL Hungarian Oil and Gas Company Ple, CNUDMI (Caso No. 2014-15),
Laudo de fecha 23 de diciembre de 2016, 39 13, 81-83, hups://bit.ly/46KfpeE.

12 MOL Hungarian Oil and Gas Company Plc v. Repiiblica de Croacia, CIADL, Laudo de fecha 5 de julio
de 2022, 99 515 (solicitud de inferencias), 508 (disposicion del tribunal a extraer inferencias).

123 MOL v. Croacia, § 516.
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sirvieran de base a reclamaciones millo-
narias!2t,

B.  Adopcion de inferencias ad-
versas

Tal como hemos senalado, los tribunales
arbitrales son cautelosos al momento de
aplicar inferencias adversas en sus lau-
dos, siendo escasos los precedentes en
esta materia. A continuacion, examina-
remos tres casos donde se extraen ex-
presamente inferencias adversas. Este
andlisis complementa el de los arbitrajes
Lurope Cement v. Turquia v OPIC. v.
Venezuela, cuyas implicaciones ya han
sido abordadas en secciones anteriores
del presente trabajo.

1. Rumeli v. Kazajistin

La controversia surgi6 cuando Ka-
zajistdn rescindié un contrato de in-
version para una red de telefonfa movil
operada por una empresa kazaja, en la
cual las demandantes —empresas tur-
cas— tenfan una participacion accionaria
mayoritaria. Los inversionistas iniciaron
un arbitraje alegando que la rescision del
contrato, las decisiones judiciales rela-
cionadas y la adquisicion forzosa de sus
acciones constitufan una expropiacion
indirecta y violaban el principio de trato
justo y equitativo establecido en el Trat-
ado Bilateral de Inversion entre Ka-

zajistdn y Turquia. Ademds, acusaron a
su socio local de conspirar con diversos
organismos kazajos. Por su parte, Ka-
zajistdn alegd que las demandantes no
presentaron pruebas prima facie de sus
pretensiones  ni  vincularon  sus
acusaciones de corrupcién con los

hechos especificos del caso!>.

En la audiencia, la demandada, en con-
travencion a una orden del tribunal,
omitié presentar la declaracion de dos
testigos clave que podrian haber acla-
rado el rol de la empresa kazaja en la re-
scision del contrato de inversion. Las de-
mandantes solicitaron inferencias ad-
versas basadas en esta negativa y en pre-
suntas declaraciones falsas de otros tes-
tigos'2.

El tribunal examiné la solicitud en el
contexto de la prucba indirecta. Pri-
mero, evalud la conducta procesal de las
partes y la posibilidad de inferir con-
secuencias adversas de la actuacion de la
demandada. Segundo, ponder6 la difi-
cultad de obtener pruebas directas sobre
la presunta colusion lo que se exacerbd
por la falta de cooperacion de la de-
mandada'?’. Tras este andlisis y el exa-
men del expediente probatorio, el 6r-
gano decisorio concluyé que el proceso
judicial que result6 en la expropiacion de
las acciones de las demandantes fue re-

124 YOL v. Croacia, 99 665 (solicitud de inferencia), 668 (decision del tribunal).
125 Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Repiblica de Kazajisidn,
CIADI (Caso No. ARB/05/16), Laudo de fecha 29 de julio de 2008, 39 120, 588, 688 (pretensiones),

355-358 (alegato de corrupcion), 301-304
hups://bit.ly/3S5) 1TmjX.
126 Rumeli et al. v. Kazagisian, §9 337-441.

127 Rumeli et al. v. Kazajisian, § 444.

126

(alegato  de

falta de pruebas prima  facie),



sultado de una confabulacion indebida
entre el Estado y la empresa kazaja. Fi-
nalmente, el tribunal condend a Ka-
zajistan por violar el trato justo y equita-
tivo y expropiar la inversion de las de-
mandantes'.

Kazajistan solicit6 la nulidad del laudo,
argumentando que la conclusion sobre la
confabulacion carecia de fundamento. El
comit¢ de anulacion desestimo la solici-
tud, considerando que la valoracion de
las pruebas del tribunal no constitufa un
quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento. Ademas, sefialé que, en
todo caso, la cuestion de la colusion no
fue determinante para el resultado del
caso'®,

2. Metal-Tech v. Uzbekistan

Metal-Tech, una empresa israeli, con-
stituy6 un joinz venture con entidades es-
tatales uzbekas para operar una planta
quimica en Uzbekistdn. En virtud del
Metal-Tech
tecnologia y conocimientos, mientras las

acuerdo, aportaria
empresas uzbekas proporcionarian in-
stalaciones y materias primas. Posterior-
mente, ¢l gobierno uzbeko revoco los
derechos exclusivos del joint venture
para adquirir materias primas, lo que
llevo a la terminacion anticipada de los

Enrique J. Urdaneta Cordido-Freytes

contratos y la liquidacion de la em-
presa’®.

La demandante inicié un arbitraje ale-
gando que las acciones de la demandada
violaban la ley uzbeka y el Tratado Bilat-
cral de Inversion entre Israel y Uzbeki-
stan. La demandada objet6 la jurisdic-
cién del tribunal, argumentando que la
inversion de Metal-Tech se obtuvo medi-
ante corrupcion en violacion de la legis-
lacion uzbeka's'.

En el transcurso de laaudiencia sobre los
méritos, un testigo de Metal-Tech reveld
que la empresa habia efectuado pagos
significativos a “consultores” uzbekos,
entre los que se encontraban un alto fun-
cionario de la oficina presidencial y el
hermano de un ex Primer Ministro. Ante
esta declaracion, el tribunal solicité a
Metal-Tech acreditar la legitimidad de
los servicios prestados por dichos con-
sultores. No obstante, la empresa no
aporté prucba documental ni declara-
ciones testimoniales, alegando que
ciertos testigos se negaban a declarar por
temor a represalias's2.

El tribunal rechazo la justificacion de la
demandante ya que los testigos no
residian en Uzbekistan. Ademas, consid-
eré que la escasa documentacion apor-
tada corroboraba la ilicitud de los pagos

128 Rumeli et al. v. Kazajisian, 99 446, 615-616, 707-08.
129 Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Repiiblica de Kazajisiin,
CIADI (Caso No. ARB/05/16), Decision del Comité Ad Hoe de Anulacion de fecha 25 de marzo de 2010,

99 100, 104, 106, heeps://bit.ly/3WYrNVh.

130 Metal-Tech Lid. v. Repiblica de Uzbekisiin, CIADI (Caso No. ARB/10/3), Laudo de fecha 4 de octubre

de 2013, 39 32-42, hups://bit.ly/3YHDOjm.

B Metal-Tech v. Uzbekisian, §3 107 (pretensiones), 110 (defensas).

132 Metal-Tech v. Uzbekistin, 39 246-258'y 264.
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y, por ello, infirié que la demandante
habia realizado pagos ilicitos a fun-
cionarios  publicos's.  Finalmente,
declaré su falta de jurisdiccion al deter-
minar que la inversion se habia obtenido

mediante corrupcion!s.
3. MPIv. Xerox

Xerox Canaday MPI Technologies cele-
braron una serie de contratos para el de-
sarrollo y uso de un determinado sofi-
ware de impresion. Estos acuerdos otor-
gaban a Xerox el derecho de utilizar los
programas creados por MPI a cambio del
pago de regalias por cada impresora ven-
dida.

El conflicto surgié cuando MPI exigio
regalias por las actualizaciones en los
cquipos vendidos, lo cual fue rechazado
por Xerox'».

MPI inici6 un arbitraje reclamando el
pago de regalias y acusando a Xerox de
violar sus derechos de propiedad intelec-
tual al crear un sofiware supuestamente
derivado del suyo. Xerox neg6 las
acusaciones pero, durante la audiencia,
no presento como testigos avarios de sus
empleados que habian participado en el
desarrollo del soffware de MPI con
Xerox y en el programa de Xerox. Esta
omision privo al tribunal de testimonios

133 Metal-Tech v. Uzbekistan, 99 264-266.
34 Metal-Tech v. Uzbekistan, 99 372-375.

cruciales sobre la presunta infraccion y,
por cllo, infirié que los testimonios
omitidos habrian perjudicado a la de-
mandada®®. Finalmente, ¢l tribunal fallo
a favor de MPI, condenando a Xerox al
pago de una indemnizacion por el uso no
autorizado de informacion confidencial
en la creacién de su programa y a pagar
las regalias pendientes'>”.

Xerox interpuso una accion de nulidad
contra cl laudo arbitral. El tribunal cana-
diense que decidio el recurso, sin em-
bargo, determiné que la inferencia nega-
tiva extraida por el tribunal arbitral era
adecuada. Fundamento su decision en
que la demandada no habia presentado
como testigos a cmpleados que estaban a
su disposicion y que poseian conoci-
miento directo de los hechos controver-
tidos. Esta omision, segin el tribunal,
justificé la inferencia'ss.

C.  Falta de pronunciamiento so-

bre las inferencias adversas

Algunos tribunales eluden sutilmente las
inferencias adversas propuestas por las
partes y optan por fundamentar sus lau-
dos en otros clementos probatorios o
consideraciones juridicas que resultan
suficientes para dirimir la disputa sin re-
currir a dichas inferencias. Examina-

135 Corte Superior de Ontario, sentencia de fecha 30 de noviembre de 2006, caso Xerox Canada Lid. y
Xerox Corporation v. MPI Technologies, Inc. y MPI Tech S.A., 99 12-16, hups://bit.ly/4cldPBk.
136 Xerox et al. v. MPI et al., 39 19-20 (pretensiones) y 116 (cita a la § 204 del Laudo CCI objeto del

procedimiento de nulidad).
BT Xeroxetal. v. MPletal., J 2.
38 Xeroxetal. v. MPletal, § 144.
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remos dos casos que cjemplifican esta
situacion.

1. Flemingo Duty Free v. Polo-

nia

La demandante, una empresa india,
adquirié acciones en una compaiiia po-
laca que operaba tiendas en el Acro-
puerto de Varsovia mediante contratos
de arrendamiento con la empresa estatal
acroportuaria. Tras la resolucion de es-
tos acuerdos por presuntos incumpli-
mientos, la demandante inici6 un ar-
bitraje contra Polonia, alegando que las
acciones de la empresa estatal eran
atribuibles al Estado polaco. En criterio
de la demandante, estas acciones con-
stitufan una expropiacion indirecta de su
inversion y violaban el principio de trato
justo y equitativo establecido en el Trat-
ado Bilateral de Inversion entre India y
Polonia™.

Durante el procedimiento arbitral, la de-
mandante solicito la exhibicion de docu-
mentos de la empresa acroportuaria. Po-
lonia se nego a presentar los documen-
tos, aduciendo restricciones legales que
exigfan el consentimiento de la entidad
acroportuaria, la cual, a su vez, rehuso
autorizar su divalgacion. El tribunal
desestimé esta justificacion y ordeno la
produccion documental'. Ante la nega-
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tiva de Polonia, la demandante solicit6 al
tribunal inferir que los documentos
omitidos debilitarfan la posicién polaca
sobre la independencia de la empresa
acroportuaria. Polonia, en cambio, argu-
mento que las inferencias adversas solo
deberian aplicarse en casos de ocultami-
ento deliberado ¢ injustificado de
pruebas'.

El tribunal analizé la documentacion dis-
ponible y concluy6 que las acciones de la
empresa aeroportuaria eran atribuibles
al Estado polaco. Si bien se abstuvo de
aplicar inferencias adversas y de exami-
nar su estandar legal, senalé que la re-
iterada negativa de la demandada a acatar
las 6rdenes de exhibicion documental
habria justificado su aplicacion'2.

2. Fynerdale v. Republica

Checa

Fynerdale, una empresa holandesa, ini-
ci6 un arbitraje contra la Republica
Checa basado en el Tratado Bilateral de
Inversion entre ambos paises, debido a
un conflicto surgido por préstamos de
Fynerdale a empresas checas y maltesas
para el comercio de semillas. La de-
mandante acusé al gobierno checo de
negligencia al investigar su querella con-
tra socios locales, lo que le ocasion6 cu-
antiosas pérdidas econdémicas'#. Por su

139 Flemingo Duty Free Shop Private Lid. v. Repiblica de Polonia, CNUDMI, Laudo de fecha 12 de agosto

de2016, 996,351,562, hups://bit.ly/3AvsMTZ.

140 flemingo v. Polonia, 39 18-19.

41 Flemingo v. Polonia, 33 401-404 (solicitud de inferencia), 412 (defensa de Polonia).

142 flemingo v. Polonia, § 448.

S Pynerdale Holdings BV v. Repiblica Checa, CPA (Caso No. 2018-18), Laudo de fecha 29 de abril de

2021, 39 5-10, hups://bitly/3YBqOeY.
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parte, la Republica Checa rechazo las
acusaciones, alegando que la supuesta
"inversion” de Fynerdale eraen realidad
un intento de blanqueo de capitales'*.

Durante la exhibiciéon de documentos,
Fynerdale incumpli6 la mayoria de las
solicitudes de produccion, especial-
mente las relacionadas con la presunta
ilegalidad de sus inversiones. Ante la
falta de pruebas sobre el origen de los
fondos, la Republica Checa pidio al tri-
bunal que extrajera inferencias adversas,
especificamente que concluyera que los
préstamos que constituian la supuesta
inversion provenian de actividades delic-
tivas'#,

El tribunal arbitral fallo a favor de la
Republica Checa sin recurrir a inferen-
cias adversas. El tribunal concluyé que
Fynerdale no cumplié con su carga de
probar la licitud de los fondos, Por cllo,
desestimé el caso por falta de jurisdic-
cion, sin necesidad de considerar los ar-
gumentos adicionales de la Republica
Checate.

En conclusion, la practica arbitral revela
una tendencia predominante de los tri-
bunales a abstenerse de extraer inferen-
cias adversas. Esta reticencia se funda-
menta principalmente en la falta de ra-
zonabilidad de las inferencias solicita-
das, su inconsistencia con el acervo pro-
batorio, su insuficiencia para contrarre-
star otras evidencias, o la aceptacion de

' Pynerdale v. Repiblica Checa, J 410.
5 Pynerdale v. Repiblica Checa, 9 408-412.
146 Pynerdale v. Repiblica Checa, §9 572-574.
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las justificaciones ofrecidas por las
partes para explicar la omision de ciertas
pruebas. No obstante, existen casos en
los que los tribunales consideran que se
cumplen las condiciones necesarias para
extraer inferencias adversas basadas en
la falta de presentacion de documentos o
testigos con conocimiento directo de los
hechos controvertidos. Por ltimo, otros
tribunales adoptan un enfoque mas sutil,
evitando abordar directamente las infer-
encias propuestas y prefiriendo basar sus
decisiones en otros elementos probato-
rios que consideran suficientes para re-
solver la controversia.

VII. Debido proceso

Al abordar la cuestion de la inferencia
adversa, el tribunal arbitral debe respetar
cl debido proceso y salvaguardar cl
derecho a la defensa de las partes. Ello
implica que ambas partes deben tener la
oportunidad de ser escuchadas, presen-
tar sus argumentos y evidencias, y refutar
los alegatos en su contra en igualdad de
condiciones.

La aplicacion de inferencias adversas
requicre un equilibrio cuidadoso entre la
bisqueda de laverdad y la proteccion del
debido procesoy el derecho ala defensa.
Para lograrlo, el tribunal debe otorgar a
la parte requerida un plazo adecuado
para presentar los instrumentos proba-
torios solicitados, permitir la impug-
nacion uobjecion alas solicitudes y facil-



itar que las partes justifiquen la imposi-
bilidad de proporcionar los elementos
requeridos ya sea por destruccion acci-
dental, confidencialidad, o impedimen-
tos fisicos y legales. Esto no solo forta-
lece la integridad del proceso arbitral,
sino que también garantiza que la aplica-
cion de inferencias adversas, en caso de
ser ello necesario, sea el resultado de un
procedimiento equitativo que respete
plenamente los derechos de todas las
partes involucradas!+.

Asimismo, consideramos que el tribunal
arbitral deberia advertir sobre las posi-
bles consecuencias de no presentar las
pruebas requeridas. Esta practica fo-
menta la transparencia del proceso, evita
sorpresas indescadas y permite a las
partes tomar decisiones informadas so-
bre su estrategia probatoria. No ob-
stante, cs importante senalar que la
Corte de Apclaciones de Paris, al re-
solver el recurso de nulidad contra el
laudo Dresser, adopté una posicion con-
traria, concluyendo que tal advertencia
previa no es necesaria.

El procedimiento arbitral contra Dresser
se inici6 a raiz de una disputa sobre el
precio de venta de unas acciones. Du-
rante la fase de exhibicién documental, la
demandada no presento los informes de
diligencia debida previos a la com-
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praventa, los cuales habian sido solicita-
dos por la demandante. El tribunal arbi-
tral, tras valorar la omision de la de-
mandada, aplico una inferencia adversa
en virtud de las Reglas de la IBA y con-
cluyé que el contenido de los informes
habria sido perjudicial para la posicion
de la demandada. En base a esta y otras
consideraciones, el tribunal emitié un
laudo condenando a la demandada'+.

Frente a esta decision, la demandada in-
terpuso una accion de anulacion ale-
gando que el tribunal se extralimit6 en
sus funciones al aplicar las Reglas de la
IBA sin haber consultado previamente a
las partes. Igualmente, sostuvo que el tri-
bunal viol6 el debido proceso al extraer
la inferencia adversa ya que nunca or-
den6 explicitamente la presentacion de
los informes ni solicit la opinion de las
partes sobre esta material®.

La Corte de Apelaciones de Paris declar6
sin lugar la solicitud de nulidad del
laudo. En su decision, determiné que las
partes habian consentido implicitamente
alaaplicacion de las Reglas de laIBA, las
cuales fueron mencionadas en la orden
procesal niimero 1'%. En cuanto a la
supuestaviolacion del debido proceso, la
Corte concluyo que el tribunal no estaba
obligado a invitar a las partes a comentar
sobre si el tribunal podia extraer una in-

147 Para un examen de las implicaciones del debido proceso en el contexto de las inferencias adversas a la luz
de lajurisprudencia judicial, véase: Greenberg y Lautenschlager, “Adverse Inferences,” 54.

8 Dresser-Rand Group Inc. et al. v. Sociéré Diana Capital et al., Corte de Apelacion de Paris, Sentencia
No. 15/06036 de fecha 28 de febrero de 2017, 93 5-7, hups://bit.ly/4fzgElb.

9 Dresser et al. v. Sociéié Diana Capital etal., §9 11y 12.

150 Dresser et al. v. Société Diana Capital et al., § 19-23.
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ferencia adversa ya que este mecanismo
estaba previsto en las Reglas de laIBA'5!.
Ademés, determind que no era necesaria
una orden del tribunal para la produc-
cién del documento, ni una advertencia
sobre las posibles consecuencias ad-
versas de la omision ya que la solicitud de
documentos fue ”claray precisa” y la de-
mandada, teniendo la oportunidad de
objetar, decidié no hacerlo's2.

En nuestra criterio, para salvaguardar la
integridad del procedimiento arbitral,
consideramos que los tribunales deben
adoptar un enfoque riguroso en la aplica-
cion de las inferencias adversas. Asi, es
importante documentar de manera ex-
haustiva todas las etapas del proceso: la
solicitud de exhibicion de prucbas, la
respuesta o falta de ella por parte del re-
querido, las advertencias sobre las po-
tenciales consecuencias y la fun-
damentacion juridica para la aplicacion
de lainferencia. Esta practica fortalece la
base legal de la inferencia y reduce el
riesgo de una eventual impugnacion del

laudo arbitral.

Por ultimo, es fundamental que las partes
dispongan de la oportunidad de refutar
cualquier inferencia adversa que pudiera
derivarse de la no presentacion de
Esto
aportar prucbas alternativas o exponer

pruebas. implica  permitirles
argumentos que puedan contrarrestar

las potenciales conclusiones desfavora-

51 Dresser et al. v. Société Diana Capital et al., 3 29.
152 Dresser et al. v. Société Diana Capital et al., § 30.

bles, garantizando asi su derecho a una
defensa efectiva'.

VIII.

Conclusiones

Las inferencias adversas son mecanis-
mos que permiten a los drbitros deducir
conclusiones negativas cuando una parte
no presenta pruebas bajo su control que
le han sido previamente solicitadas. Se
asume que la evidencia no presentada
perjudica la posicion de dicha parte, ya
que de ser favorable, la habria aportado.

La facultad de los arbitros para extraer
inferencias es ampliamente reconocida
en la jurisprudencia arbitral internac-
ional y forma parte del proceso de val-
oracion probatoria del tribunal arbitral.
Las inferencias funcionan como prucbas
circunstanciales, complementando va-
cios probatorios y permitiendo la verifi-
cacion indirecta de los hechos alegados.

La aplicacion de una inferencia adversa
requicre que exista una solicitud previa
de la prueba omitida, que esta esté bajo
cl control de la parte renuente o sca ra-
zonablemente accesible para ella, y que
se le garantice su derecho de defensa.
Adicionalmente, quien solicita la infer-
encia debe aportar evidencias que la res-
palden y establecer un caso prima facie.
La inferencia debe ser razonable, coher-
ente con los hechos probados y la parte
contra quien sc¢ pretende aplicar debe

153 Al respecto, véase: Van Houtte, “Adverse Inferences,” 208-209.
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tener conocimiento real o presunto so-
bre las consecuencias de su omision.

La escasez de precedentes sobre infer-
encias adversas refleja la cautela de los
arbitros en esta materia. Al extracr una
inferencia se debe garantizar el debido
proceso y el derecho a la defensa. Esto
requicre que las partes tengan igualdad
de oportunidades para presentar argu-
mentos, prucbas y rebatir los alegatos en
su contra.
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