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I. INTRODUCCION

Los Solicitantes Amec Foster Wheeler USA Corporation, Process Consultants,
Inc., y Joint Venture Foster Wheeler USA Corporation and Process Consultants,
Inc. respetuosamente presentan este Memorial en apoyo de su Solicitud de
Anulacién del Laudo Arbitral emitido el 19 de diciembre de 2024 en Amec Foster
Wheeler USA Corporation, Process Consultants, Inc., y Joint Venture Foster
Wheeler USA Corporation and Process Consultants, Inc. v. La Republica de
Colombia, Caso CIADI No ARB/19/34, y exponen lo siguiente:

1.  El 6 de diciembre de 2019, Foster Wheeler present6 su Solicitud de Arbitraje
contra Colombia después de que la CGR, un organismo administrativo
colombiano encargado de la supervision de gestores fiscales con potestades
sobre los fondos publicos, incluyera indebidamente a Foster Wheeler, que
carecia de tales potestades, como demandado en un Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal, mediante el cual se reclamaban varios miles de

millones de dolares en dafos.

2. Foster Wheeler solicitd reparacion por cinco violaciones distintas del
Capitulo 10 del TPA relacionadas con la atribucion indebida y carente de
sustento de jurisdiccion por parte de la CGR y los dafios resultantes. En
respuesta, el 24 de agosto de 2020, Colombia solicitd permiso para presentar
objeciones preliminares bajo el Articulo 10.20.4 del TPA, que permite a una
parte solicitar la resolucion sumaria de una reclamacion. Mas de diez meses
después, el 1 de julio de 2021, Colombia presento sus objeciones preliminares
y una serie de objeciones jurisdiccionales bajo el Articulo 10.20.5 del TPA.
Durante el subsiguiente periodo de deliberacion de varios afios del Tribunal,
la CGR realizoé actos adicionales en violacion del TPA, incluyendo una

Decision que constituye unanuevay grave violacion de los derechos de Foster



Wheeler. El 21 de junio de 2024, Foster Wheeler presentd una Solicitud de
Arbitraje Enmendada y Reformulada, en la que solicitd reparacion por las
violaciones relacionadas del TPA que ocurrieron después de la presentacion
de la Solicitud de Arbitraje. El Tribunal confirmé que la Solicitud Enmendada

formaba parte del expediente.

El Tribunal emitid6 su Laudo Arbitral el 19 de diciembre de 2024,
aproximadamente tres afios y medio después de que Colombia presentara su
solicitud de objeciones preliminares. El Tribunal decidié acoger las
objeciones preliminares de Colombia y desestimo las cinco reclamaciones del
TPA tras analizar de manera parcial e incorrecta unicamente la supuesta
violacion por denegacion de justicia de la disposicion relativa a FET del TPA,
sobre la base de que el TPA no reconocia derechos de debido proceso en los
procedimientos administrativos ante la CGR y de que Foster Wheeler no

habia agotado los recursos judiciales internos.

Segun se expone en este Memorial, el Laudo arbitral violdo el TPA y el
Convenio del CIADI de multiples maneras, cada una de las cuales justifica su

anulacion.

e En primer lugar, el Tribunal viol6 una regla fundamental de
procedimiento al abusar del mecanismo de objeciones preliminares.
Dicho mecanismo se limita a la desestimacion de reclamaciones que sean
manifiestamente defectuosas desde el punto de vista juridico. No es
aplicable a preguntas legales complejas o preguntas mixtas de hecho y
derecho, ni esta destinado a ser un “mini-juicio” antes de una audiencia
real. El Tribunal privo a Foster Wheeler del derecho a hacer valer sus
reclamaciones, participar en la fase de produccion de documentos y

desarrollar un acervo probatorio y una argumentacion juridica a lo largo



de un procedimiento arbitral completo. De hecho, el tiempo extraordinario
que el Tribunal tardo en emitir su Laudo arbitral —1268 dias desde que
Colombia presentd sus objeciones y 945 dias después de que la solicitud
de Colombia hubiera sido plenamente sustentada y alegada— pone de
relieve lo improcedente que resultaba este caso para una decision

mediante resolucion sumaria basada en objeciones preliminares.

Foster Wheeler present6 cinco reclamaciones distintas en virtud del TPA
impugnando las actuaciones de la CGR: (i) la falta de trato nacional; (ii)
el incumplimiento de la proteccion contra la expropiacion indirecta no
indemnizada; (iii) el incumplimiento de la clausula paraguas del TBI
Colombia-Suiza importada a través de la cladusula de MFN del TPA; (iv)
el incumplimiento de un acuerdo de inversion; y (v) la falta de FET,
basada en cuatro violaciones separadas. El Tribunal, sin embargo, solo
abordo6 el fondo de una de las cuatro violaciones del FET, la denegacion
de justicia, y luego se basé en esa decision para desestimar la totalidad de
la reclamacion de FET, asi como todas las demas reclamaciones del TPA,
aunque la denegacion de justicia no era un elemento de ninguna de esas

reclamaciones.

Al desestimar todas las reclamaciones de Foster Wheeler, el Tribunal
determind que existia un requisito de agotamiento de los recursos
judiciales internos para cada reclamacion del TPA, en violacion del propio

TPA y del Convenio del CIADI.

El Tribunal ni siquiera menciond, y mucho menos analizd, ninguna de las
reclamaciones adicionales —aquellas que surgieron de los actos de
Colombia después de la presentacion de la Solicitud— pese a reconocer

que formaban parte del expediente. De manera llamativa, el Tribunal



considerd parcialmente inadmisibles las reclamaciones al sostener que no
existia un acto administrativo final, dado que la CGR no habia emitido su

Decision cuando se inici6 el arbitraje.

El Tribunal desconocio6 el mandato expreso del Articulo 10.20.4 del TPA
conforme al cual las alegaciones facticas del demandante deben tenerse
por verdaderas a los efectos de resolver las objeciones preliminares. El
Tribunal desestimo las reclamaciones en parte por considerar que Foster
Wheeler no habia presentado pruebas en apoyo de sus alegaciones, en
particular pruebas de que cualquier procedimiento ante los tribunales
colombianos que impugnara la Decision de la CGR habria resultado inttil.
Pero Foster Wheeler no tenia tal carga. Y pese a no tener carga alguna,
Foster Wheeler si presentd pruebas incontestadas en apoyo de sus
alegaciones. El Tribunal agravo su error al simplemente ignorar dichas

pruebas.

En virtud del Articulo 10.5 del TPA, la proteccion contra la denegacion
de justicia se extiende a los “procedimientos contencioso
administrativos”. El desconocimiento por parte del Tribunal de los
términos claros del TPA constituyd el principal fundamento de la
desestimacion de la totalidad del caso de Foster Wheeler. Sin aportar
autoridad alguna de respaldo, el Tribunal sostuvo que los “procedimientos
contencioso administrativos” se referian Unicamente a procedimientos
ante tribunales colombianos especializados que conocen de controversias
en las que intervienen organismos administrativos estatales. Conforme a
los términos claros del TPA y a principios universalmente aceptados del
derecho internacional, la proteccion contra la denegacion de justicia y la

garantia del debido proceso se extienden a los procedimientos



adjudicativos o contenciosos ante un organismo administrativo como la
CGR. El Tribunal ignoré este principio firmemente establecido. Este es
uno de esos casos en los que un pronunciamiento en derecho de un
tribunal del CIADI sobre una cuestion clave resulta tan manifiestamente
erronea que constituye un incumplimiento del derecho aplicable, uno de

los motivos de anulacion previstos en el Convenio del CIADI.

¢ Finalmente, en consonancia con su alcance limitado, un procedimiento
sumario en virtud del Articulo 10.20 del TPA esté sujeto a plazos estrictos.
El extraordinario tiempo que el Tribunal tardo en emitir su Laudo Arbitral
lo privo de su jurisdiccion. En consecuencia, para el momento en que el
Tribunal emitié su Laudo arbitral, sus facultades para hacerlo ya habian

caducado.
Antecedentes

5. La controversia de fondo se origind en el Proyecto de Modernizacion de la
Refineria de Cartagena, una de las mas grandes iniciativas de infraestructura
en la historia de Colombia. El Proyecto tenia por objeto duplicar
holgadamente la capacidad de una refineria estatal ubicada en Cartagena,
Colombia. Reficar, el vehiculo de propdsito especial creado para el Proyecto
y propietario de la refineria, es una subsidiaria de propiedad total de la

empresa petrolera estatal de Colombia, Ecopetrol.

6.  Reficar contratdo a FPJVC, una empresa conjunta entre los solicitantes Amec
Foster Wheeler USA Corporation y Process Consultants, Inc., para actuar

como Consultor de Gestion del Proyecto o PMC.

7. Segun se expone en la Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, al momento

de celebrarse el Contrato PMC, Foster Wheeler esperaba contar con autoridad



de gestion sobre el Proyecto. Sin embargo, poco después de iniciado el
Proyecto, Reficar relegd a Foster Wheeler a un rol meramente consultivo, sin
facultades decisorias sobre el gasto de fondos publicos ni sobre la gestion del
Proyecto!. En su lugar, Reficar decidié gestionar el Proyecto directamente a
través de su propio Equipo de Gestion de Proyectos o PMT, asignando tareas
especificas al personal de Foster Wheeler que fue designado al PMT de
Reficar. Producto de la deficiente gestion de Reficar y del desempefio
insuficiente del contratista EPC del Proyecto, CB&I, el Proyecto sufrid

retrasos sustanciales y sobrecostos.

8. La CGR es un organismo administrativo de Colombia responsable de la
supervision fiscal. Tiene la facultad de iniciar “procedimientos de
responsabilidad fiscal”, en los cuales puede declarar responsabilidad contra
servidores publicos o particulares que, mediante una conducta dolosa o
gravemente culposa en relacion con los fondos publicos, hayan causado un
dafio al patrimonio publico de Colombia. La jurisdiccion de la CGR se limita
a los “gestores fiscales”, es decir, a las partes que tienen autoridad decisoria

sobre el gasto de fondos publicos.

9. A pesar de que Foster Wheeler no tenia control alguno sobre los fondos
publicos asignados al Proyecto, la CGR inici6 procedimientos de
responsabilidad fiscal contra Foster Wheeler y otros, alegando una mala

gestion de los recursos publicos en relacion con el Proyecto. La inclusion

' Los hechos expuestos en esta seccion del Memorial de Foster Wheeler se basan en su Solicitud
de Arbitraje. Dado que el Laudo del Tribunal fue dictado con arreglo al Articulo 10.20.4 del TPA,
el Tribunal estaba obligado a “asumir[] como ciertos los alegatos de hecho presentados por el
demandante con el objeto de respaldar cualquier reclamacién que aparezca en la notificacion de
arbitraje...” CL-001: Cap. 10 del TPA. Foster Wheeler, por supuesto, no le pide al Comité que
resuelva ninguna disputa sobre los hechos.



10.

11.

indebida de Foster Wheeler en el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal le
causo dafios morales, principalmente perjuicio reputacional. De hecho, en el
momento en que la CGR inici6 el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal,
la CGR emiti6 una serie de comunicados de prensa altamente incendiarios
acusando a Foster Wheeler de una gestion “vergonzosa”, a pesar de que Foster
Wheeler no tenia autoridad gerencial alguna. La pérdida de negocios
resultante se atribuy¢ directamente al inicio indebido del Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal por parte de la CGR, y no a su conducta indebida

posterior.

Tras un procedimiento plagado de violaciones al debido proceso, la CGR
emiti6 su decision de primera instancia, en la que impuso una responsabilidad
extraordinaria de COP 2.945.409.783.732,43 (aproximadamente USD 810
millones al momento de la Decisién), de manera solidaria, a todos los
demandados, incluido Foster Wheeler, junto con intereses de
aproximadamente 26% anual. La CGR posteriormente neg6 la apelacion
administrativa de Foster Wheeler. Los esfuerzos de cobro coactivo de la CGR
contintian en curso mientras la CGR intenta hacer cumplir su Decision contra

Foster Wheeler.

En su Solicitud de Arbitraje, Foster Wheeler sostuvo que la inclusion indebida
de Foster Wheeler por parte de la CGR en el Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal y los actos conexos violaron el TPA y causaron a
Foster Wheeler dafios morales, principalmente por el perjuicio reputacional.
Es importante destacar que Foster Wheeler formulé varias reclamaciones
distintas: (i) violacion del estandar de proteccion FET; (ii) violacion del
estdndar de proteccion de trato nacional; (iii) expropiacion indirecta no

indemnizada; (iv) violacion de la clausula paraguas del TBI Colombia-Suiza,



proteccion otorgada a través de la disposicion MFN del TPA; y (v)

incumplimiento de un acuerdo de inversion.

12.  En respuesta, Colombia plante6 una serie de objeciones preliminares, todas
ellas al amparo del Articulo 10.20.4 del TPA?2. El Tribunal suspendi6 todos
los demas procedimientos sobre el fondo y establecid un calendario para la
presentacion de escritos y la celebracion de audiencias sobre las objeciones
preliminares. Foster Wheeler presentd posteriormente una Solicitud de
Arbitraje Enmendada y Reformulada para incluir incumplimientos
posteriores del TPA relacionados con los procedimientos ante la CGR,
incluida la Decision de la CGR. El 12 de julio de 2024, el Tribunal confirmé

que la Solicitud de Arbitraje Enmendada formaba parte del expediente.
El Laudo arbitral

13. El Tribunal escuch¢ los alegatos sobre la solicitud de Colombia el 19 y 20 de
mayo de 2022. Después de mas de 30 meses de deliberaciones, el Tribunal
emitid un Laudo arbitral superficial de 88 paginas, que contiene solo 32
parrafos, aproximadamente siete paginas, de analisis juridico y factico sobre
las objeciones preliminares de Colombia, y un parrafo en el que desestima
todas las reclamaciones de Foster Wheeler. El Tribunal dictaminé que la
violacion por denegacion de justicia era inadmisible porque (i) el TPA no
garantizaba ningun derecho al debido proceso en los procedimientos
administrativos; (ii) las reclamaciones de Foster Wheeler no estaban maduras
hasta que los tribunales nacionales de Colombia hubieran revisado la

Decision de la CGR, un requisito de agotamiento que no se encuentra en

2 Colombia también planted una serie de objeciones jurisdiccionales al amparo del Articulo
10.20.5. El Tribunal no se pronuncié sobre ninguna de ellas, y no son objeto de la presente
solicitud.



14.

15.

ninguna parte del TPA y que es directamente contrario al Articulo 26 del
Convenio del CIADI; y (iii) debido a que la Decision de la CGR fue posterior
a la Solicitud de Arbitraje, no existia ninguna medida capaz de constituir una
violacion del tratado cuando comenz6 el arbitraje, y el Tribunal no podia

considerar hechos posteriores.

Foster Wheeler present6 cinco reclamaciones distintas contra Colombia. De
esas reclamaciones del TPA, el Tribunal solo abordd sustantivamente una
parte de una reclamacion del TPA, la violacion por denegacion de justicia de
la disposicion de FET del TPA, ignorando por completo todas las demas
reclamaciones. La reclamacion de FET incluy6 cuatro violaciones distintas:
denegacion de justicia, incumplimiento de expectativas legitimas, falta de
debido proceso y prejuzgamiento del caso, cada una de las cuales por si sola
constituia una violaciéon del TPA. El Tribunal no abordd todas las otras

violaciones del FET, aunque todas ellas fueron objeto de escritos y alegatos.

El Tribunal luego se basé en sus conclusiones sobre la denegacion de justicia
como el unico motivo para desestimar las otras reclamaciones del TPA: trato
nacional, expropiaciéon indirecta no indemnizada; incumplimiento de la
clausula paraguas del TBI entre Colombia y Suiza importada a través de la
clausula MFN del TPA; e incumplimiento de un acuerdo de inversion. El
Tribunal no se pronuncio sobre el fondo de esas otras reclamaciones del TPA,
asi como las otras tres violaciones del FET. El Tribunal simplemente
desestimo6 sin mas esas reclamaciones remitiéndose a su decision de rechazar
la violacion de denegacion de justicia del FET, aunque esas otras
reclamaciones son separadas y distintas y no dependen de una denegacion de

justicia ni de una violacion de dicho estandar.



16. Por otra parte, el Tribunal ni siquiera abord6 las reclamaciones adicionales de
Foster Wheeler, que se referian a los desarrollos posteriores al inicio del caso,
incluida la emision de la Decision de la CGR. Esas reclamaciones fueron
debidamente presentadas conforme a la Regla 40 de Arbitraje del CIADI, y
el propio Tribunal acepté que la Solicitud de Arbitraje Enmendada y
Reformulada que exponia las reclamaciones adicionales formaba parte del
expediente. A pesar de ello, las reclamaciones adicionales ni siquiera se
mencionan en la parte de analisis del Laudo arbitral, que se basa, en gran
medida, en la nocidn de que las reclamaciones no estaban maduras porque el
Procedimiento de Responsabilidad Fiscal, en el momento en que se inici6 el

arbitraje, era un “mero instrumento acusatorio”.

Primer motivo de anulacion—quebrantamiento grave de una regla
fundamental de procedimiento

17. El Tribunal se apartdé gravemente de varias reglas fundamentales de

procedimiento:

e Derecho a ser escuchado: El Tribunal no abordé plenamente ninguna de
las reclamaciones del TPA y no abordd en absoluto las reclamaciones
adicionales. Rechaz6 las reclamaciones de Foster Wheeler después de
analizar parcialmente solo una de las supuestas cuatro violaciones del
FET. Al hacerlo, el Tribunal neg6 a Foster Wheeler la oportunidad de ser
escuchado y de que su caso fuera adjudicado. La omision del Tribunal de
abordar las cuestiones planteadas por Foster Wheeler viol6 el Articulo
48(3) de la Convencion del CIADI, que exige que “[e]l laudo contendra
declaracion sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al

Tribunal y serd motivado”.

10



Carga de la prueba: El Articulo 10.20.4(c) del TPA y la practica
aceptada del CIADI exigian que el Tribunal asumiera la veracidad de
todas las alegaciones facticas de Foster Wheeler en la fase de objeciones
preliminares. El Tribunal no respetd dicha presuncion. En su lugar,
impuso una carga probatoria indebida a Foster Wheeler para demostrar la
inutilidad de agotar los recursos judiciales locales en Colombia, y luego
concluy6é que Foster Wheeler no habia aportado prueba alguna sobre
dicha inutilidad —aunque el expediente demuestra inequivocamente que
silo hizo, y que Colombia no ofrecid ninguna prueba en contrario— como

base para su decision sobre la denegacion de justicia.

Desatencion de la evidencia: El Tribunal impuso a Foster Wheeler una
carga probatoria improcedente y, al mismo tiempo, omitio considerar la
prueba ofrecida para acreditar la futilidad de agotar los recursos locales
en Colombia: la declaracion testimonial no controvertida del Sr. César
Torrente, ex asesor juridico general de la CGR. Foster Wheeler presentd
esa evidencia a pesar de no tener ninguna carga de prueba y la citd
numerosas veces en los procedimientos de objeciones preliminares,
incluyendo en la audiencia de mayo de 2022, asi como en otras fases del
arbitraje. El Tribunal ni siquiera menciond, y mucho menos analiz6, esa
evidencia en su Laudo. En cambio, afirmo6 incorrectamente que no se

habia presentado evidencia de inutilidad.

Uso indebido de procedimientos sumarios: El Tribunal utilizo
indebidamente la fase abreviada de objeciones preliminares del arbitraje
para resolver cuestiones complejas de hecho o cuestiones mixtas de hecho

y derecho, sin tener en cuenta los contornos bien establecidos de los
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procedimientos sumarios establecidos en el TPA y las Reglas de Arbitraje

del CIADI aplicables.

e Retraso irrazonable: El Tribunal deliber6 durante mas de 30 meses sobre
un procedimiento que debia ser rapido. El desconocimiento del Tribunal
de las limitaciones temporales aplicables a los procedimientos de
resolucion sumaria significé que, para cuando el Tribunal emitid su
Laudo, sus poderes para hacerlo ya habian expirado. Aparte de un aviso
de que uno de los arbitros se habia enfermado al inicio de las
deliberaciones, el Tribunal no proporcioné ninguna explicacion para el
retraso significativo. Y el Tribunal notifico a las partes que el arbitro se
habia recuperado y habia regresado a sus funciones al menos 10 meses

antes de que se emitiera el Laudo.
Segundo motivo de anulacion—extralimitacion manifiesta de facultades

18. El Laudo arbitral es un caso de manual de falta de ejercicio de la jurisdiccion
existente, lo cual, a su vez, constituye una extralimitacion manifiesta de
facultades. En primer lugar, el Tribunal incurri6 en un error metodologico al
tratar la denegacion de justicia como una reclamacion autonoma, cuando en
realidad constituye unicamente una de las cuatro violaciones alegadas del
FET?. Como se explicé en miltiples oportunidades durante el arbitraje, la
reclamacion por FET —una de las cinco reclamaciones planteadas en virtud
del TPA— se sustentd en cuatro violaciones independientes: denegacion de

justicia, expectativas legitimas, debido proceso, y prejuzgamiento por parte

3 El Articulo 10.5.2(a) dispone que el FET incluye la obligacién de no denegar justicia, pero no
circunscribe ese estandar a reclamaciones por denegacion de justicia, aunque el Tribunal procedio
como si asi fuera. CL-001: Cap. 10 del TPA.
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19.

20.

de la CGR. El Tribunal solo se pronunci6é sobre la supuesta violacion de

denegacion de justicia.

De manera relacionada, el Tribunal incurri6 en una extralimitacion manifiesta
en sus facultades al abordar inicamente la supuesta denegacion de justicia y
declarar inadmisibles todas las demds reclamaciones planteadas por Foster
Wheeler en virtud del TPA mediante una referencia meramente formularia a
sus conclusiones erroneas sobre denegacion de justicia, pese a que la falta de
acreditacion de una denegacion de justicia es irrelevante para cada una de esas
otras reclamaciones. El Tribunal no se pronuncié sobre el fondo de la mayoria
de las reclamaciones iniciales presentadas por Foster Wheeler, y ni siquiera

mencionod, y mucho menos resolvio, las reclamaciones adicionales.

El Tribunal omitié aplicar el derecho que rige la controversia o lo aplico de
manera tan gravemente erronea que equivale a no haberlo aplicado. Sin haber
llevado a cabo un analisis adecuado, incluido conforme a la Convencion de
Viena, el Tribunal interpretd, como una cuestion apropiada para resolver en
preguntas preliminares, la referencia del TPA a “procedimientos contencioso
administrativos” como limitada a procedimientos ante tribunales colombianos
especializados que conocen disputas que involucran acciones del gobierno
colombiano. Esta decision se basdé completamente en la interpretacion errénea
de ese término por parte del Tribunal en la version en espafiol del TPA. Con
base en su interpretacion de ese término del tratado, el Tribunal concluy6 que
los procedimientos cuasi judiciales de la CGR —en los cuales las partes
presentan memoriales, la CGR escucha el testimonio de los testigos y los
argumentos de los abogados, y luego procede a imponer una enorme
responsabilidad monetaria— no eran “procedimientos contencioso

administrativos”, y por lo tanto estaban libres de cualquier obligacion de
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debido proceso*. De hecho, la Unica interpretacion plausible de esa frase es
que el requisito de debido proceso del TPA se aplica a los procedimientos
contenciosos o adjudicativos ante un organismo administrativo, en los cuales
se deciden derechos y reclamaciones, a diferencia de los procedimientos de
elaboracion de normas, en los cuales se promulgan reglas de aplicacion

general.
Tercer motivo de anulacion—falta de exposicion de motivos

21. Aparte de abordar solo una de las cuatro supuestas violaciones del FET —
denegacion de justicia— el Laudo no contiene ninguna justificacion para
desestimar las otras tres violaciones del FET, las reclamaciones restantes del
TPA, o las reclamaciones adicionales. El razonamiento del Tribunal sobre la
denegacion de justicia se centra en su interpretacion del término
“procedimientos contencioso administrativos” del TPA, un término que se
aplica unicamente a la denegacion de justicia, pero el razonamiento del
Tribunal es tan gravemente erréneo que equivale a una falta total de
exposicion de motivos. El Tribunal no explica, ni podria explicar, como el
término “procedimientos contencioso administrativos” que aparece solo en la
disposicion de denegacion de justicia del TPA impacta las otras tres
violaciones de FET o las otras reclamaciones del TPA basadas en
disposiciones del TPA que no tienen nada que ver con la denegacion de
justicia. El Tribunal tampoco explica por qué la desestimacion de una de las
cuatro supuestas violaciones del FET provoca que toda la reclamacion de FET
fracase, y la desestimacion de otras reclamaciones separadas del TPA. En

cuanto a las reclamaciones adicionales, el Laudo ni siquiera pretende exponer

4 Resolver una cuestion de derecho tan compleja y disputada también era completamente
inapropiado como base para una decision sobre una objecion preliminar.
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22.

alguna razén para su desestimacion; de hecho, aparte de un reconocimiento
de que las reclamaciones adicionales formaban parte del expediente, no se

mencionan en absoluto en el Laudo.

El Laudo tampoco logra explicar su imposicion de un requisito inexistente de
agotar los recursos judiciales locales para cada reclamacion del TPA, y no
solo para la denegacion de justicia. Segln el Articulo 26 del Convenio del
CIADI, un tratado de inversion debe incluir un requisito de agotamiento para
que este sea aplicable. Como lo sostuvo el laudo jurisdiccional ampliamente

3

citado en Maffezini v. Espana, “...si un Estado Contratante no ha
condicionado su consentimiento para el arbitraje del CIADI al agotamiento
previo de recursos internos, tal requisito no sera aplicable™. A diferencia de
otros tratados de inversion, el TPA no contiene ningun requisito para el
agotamiento de los recursos. Y aun si existiera tal requisito, que no lo hay, el
Tribunal reconocidé que no seria aplicable si agotar los recursos en Colombia
hubiera sido inttil o ineficaz. El Tribunal ignor6 la excepcion de inutilidad,
aunque Foster Wheeler la habia planteado, sosteniendo que Foster Wheeler
no habia presentado ninguna evidencia en apoyo de la inutilidad. Aun cuando
Foster Wheeler no tenia carga probatoria alguna en la fase de objeciones
preliminares, el Laudo ni siquiera examin6 la prueba no refutada —una
declaracion testimonial del ex asesor juridico general de la CGR— que Foster
Wheeler aport6 para acreditar la inutilidad de agotar los recursos judiciales

locales en Colombia. A simple vista, esa declaracion testimonial es la

evidencia que el Tribunal considerd que faltaba.

> RL-118: Emilio Agustin Maffezini v. EIl Reino de Espaiia, Caso CIADI No. ARB/97/7, Decision
del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 9 22 (25 de enero de 2000).
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23.

24.

Finalmente, el Tribunal reconocié que podia considerar hechos no
controvertidos que ocurrieron después del inicio del arbitraje, y no
unicamente aquellos expuestos en la Solicitud de Arbitraje. Era un hecho no
controvertido, y el Tribunal asi lo reconocid, que durante la tramitacion del
arbitraje el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal concluyd y la Decision
de la CGR qued¢ en firme y, por tanto, constituy6 una medida adoptada por
Colombia. Sin embargo, en contradiccion con sus propias afirmaciones, el
Tribunal declard inadmisibles todas las reclamaciones del TPA porque la
Decision de la CGR no habia sido emitida cuando Foster Wheeler presento la
Solicitud de Arbitraje. El Tribunal no consider6 las alegaciones de Foster
Wheeler segun las cuales la afirmacion errénea de jurisdiccion por parte de la
CGR constituia por si misma una violaciéon del TPA. El razonamiento
contradictorio del Tribunal constituye una falta adicional de exponer los

motivos que respaldan sus conclusiones.

Cada violacion descrita anteriormente justifica independientemente la

anulacion.

Peticiones

25.

El Laudo del Tribunal aplic6 de manera manifiestamente erronea el TPA,
incluida su disposicion relativa a la resolucion de reclamaciones mediante
cuestiones preliminares. El tinico remedio congruente con la Convencion del

CIADI y el TPA es la anulacion del Laudo.
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II.

26.

27.

28.

ANTECEDENTES DE HECHO

A. Colombia emprende un proyecto para modernizar una refineria
en la ciudad de Cartagena

La controversia de fondo que dio lugar al Laudo surgi6 de uno de los
proyectos de infraestructura mas grandes en la historia de Colombia. El
proyecto se referia a lo que hoy es una de las refinerias mas grandes y
modernas de América Latina. Exxon (entonces conocida como Standard Oil
of New Jersey) construy6 la refineria en 1957 en Cartagena, una ciudad
ubicada en la Costa Caribe de Colombia. Ecopetrol, la empresa petrolera

estatal de Colombia, adquirio la refineria en 1974.

Hace mas de 20 afios, el gobierno colombiano comenzé a planificar un
proyecto destinado a duplicar holgadamente la capacidad de la refineria con
el fin de cumplir los objetivos de combustibles limpios del pais y garantizar
su suficiencia energética. Colombia estructur6 el Proyecto en torno a dos
pilares principales para reducir su exposicion financiera: incluir a un socio
internacional experimentado y contratar a un contratista EPC por un precio

global a suma alzada.

Ecopetrol inicialmente eligié a Glencore, una empresa suiza, como Su SOcio
internacional para el Proyecto. Ecopetrol y Glencore incorporaron a Reficar,
un vehiculo de proposito especial que supervisaria el Proyecto y
eventualmente seria propietario y operador la refineria renovada. Glencore
luego se retird del Proyecto, y en lugar de encontrar un nuevo socio, Ecopetrol
decidi6 continuar el Proyecto por su cuenta. Reficar se convirtié entonces en
una subsidiaria de propiedad total de Ecopetrol, que a su vez es propiedad y

esta controlada por Colombia.
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29.

30.

31.

32.

Reficar luego celebr6 un contrato con CB&I, una empresa de EPC con sede
en EE. UU., y Technip, una empresa de ingenieria francesa, para desarrollar
el disefio de ingenieria basica (FEED) del Proyecto. La intencion de Reficar
en ese momento era que CB&I y Technip fueran los contratistas EPC del

Proyecto a un precio global por una suma alzada.

B. Reficar selecciona a Foster Wheeler como Consultor de Gestion
de Proyectos del Proyecto Cartagena

Al mismo tiempo que se estaba llevando a cabo el Proyecto Cartagena, Foster
Wheeler firmé un contrato con Ecopetrol para desarrollar un FEED y actuar
como PMC en un proyecto para modernizar una refineria diferente de
Ecopetrol en Barrancabermeja, una ciudad en el norte de Colombia. Foster
Wheeler y Ecopetrol también firmaron un contrato para que Foster Wheeler
llevara a cabo un estudio de integracion evaluando las posibles sinergias entre

las refinerias de Cartagena y Barrancabermeja.

Dada la participacion de Foster Wheeler en el Proyecto Barrancabermeja y en
el estudio de integracion, Reficar propuso que Foster Wheeler también fuera
el PMC del Proyecto Cartagena. El 19 de noviembre de 2009, Reficar celebro
un contrato PMC con FPJVC, una empresa conjunta entre Amec Foster
Wheeler USA Corporation y Process Consultants, Inc., ambas sociedades
constituidas en Delaware. Para facilitar la referencia, los Solicitantes utilizan
el término Foster Wheeler para referirse a la empresa conjunta y a sus
miembros. Foster Wheeler esperaba en ese momento que seria un PMC con
la autoridad para gestionar el Proyecto y dirigir el trabajo de los Contratistas

EPC.

Después de la celebracion del Contrato PMC, Reficar celebré un Contrato

EPC con CB&I. Sin consultar a Foster Wheeler, Reficar excluy6 a Technip
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33.

34.

del Proyecto, la empresa que habia desarrollado el FEED junto con CB&I.
Reficar también celebré6 un contrato a reembolso de costos con CB&I,
ignorando el plan original de trabajar con un contratista EPC a precio alzado.
En un contrato a reembolso de costos, a diferencia de un acuerdo a precio
alzado, el riesgo de sobrecostos recae en el propietario del Proyecto, Reficar,

y no en el Contratista EPC, CB&I.

C. Reficar limita la funcion de Foster Wheeler a la provision de
personal de apoyo para un Equipo de Gestion de Proyectos
dirigido por la propia Reficar

El Contrato PMC otorgé a Reficar el derecho unilateral de definir el alcance
del trabajo de Foster Wheeler en el Proyecto. En ejercicio de esas facultades
contractuales, Reficar limit6 la funcion de Foster Wheeler a la provision de
personal de apoyo para un PMT liderado por la propia Reficar. En ese papel
de apoyo, Foster Wheeler no tenia autoridad para dirigir el gasto de fondos
publicos para el Proyecto ni para gestionar el trabajo de CB&I y sus
subcontratistas. Reficar gestiond y dirigio al personal de Foster Wheeler en el
Proyecto y solicité recomendaciones a dicho personal de vez en cuando, las
cuales Reficar era libre de aceptar o rechazar, y asi lo hizo. El personal de
Foster Wheeler también realizd tareas especificas bajo la direccion y control

de los gerentes de proyecto de Reficar.

Un consultor independiente bien conocido y ampliamente respetado
contratado por Ecopetrol, Jacobs Consultancy, analizé el Proyecto y describio
con precision el papel limitado de Foster Wheeler. Jacobs es una de las
principales empresas de ingenieria del mundo y es uno de los competidores
de Foster Wheeler. Los prestamistas del Proyecto contrataron primero a
Jacobs para revisar el Proyecto. Ecopetrol después contratd a Jacobs para ese

mismo proposito. En octubre de 2015, seis anos después de que Reficar y
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Foster Wheeler firmaran el Contrato PMC, Jacobs emitid un informe a
Ecopetrol en el que resumid la historia del Proyecto. Jacobs concluyé que
Foster Wheeler no tenia autoridad sobre el Proyecto, y que los funcionarios

de Reficar tomaban todas las decisiones:

En un equipo de gestion integrado (PMT), la
autoridad y responsabilidad para la toma de
decisiones deben ser delegadas en posiciones
especificas dentro de la organizacion, y estas
posiciones no deben duplicarse. Esto no fue asi en el
proyecto REFICAR, y todas las decisiones tuvieron
que ser tomadas unicamente por los gerentes de
REFICAR. El equipo de FW no tenia autoridad y se
convirtid Unicamente en personal adicional en el
equipo de REFICAR, y muchas de las funciones de
gestion se duplicaron®.

35. La PGN, un organismo auténomo de Colombia responsable de llevar a cabo
procedimientos disciplinarios contra los servidores publicos, respald6 los
hallazgos de Jacobs. En los procedimientos disciplinarios contra los
exdirectores y funcionarios de Reficar derivados de su participacion en el
Proyecto, la PGN cit6 el Informe Jacobs y concluyo que Reficar gestion6 el
Proyecto por si misma y no permitid6 que Foster Wheeler gestionara el
Proyecto. En cambio, el personal inexperto de Reficar asumio6 posiciones de

control directo.”

36. En ultima instancia, debido a la inexperiencia y mala gestion de Reficar y

CB&], el Proyecto se completd con retrasos sustanciales y sobrecostos. Foster

6 C-002 (Solicitud de Arbitraje): Jacobs Consultancy, Resumen de la Historia del Proyecto de
Expansion de la Refineria de Cartagena y Analisis del Proyecto, en p. 19 (oct. 2015) [“Informe
Jacobs™].

7 C-008: PGN, Auto No. DEHP 007 de 2020, en pp. 158-159 (17 de enero de 2020).

20



Wheeler, sin embargo, desempeilé adecuadamente su papel limitado en el
Proyecto, como lo demuestra el hecho de que Reficar pagd sin objeciones
cada factura emitida por Foster Wheeler, y no formulé objecion alguna
respecto del desempefio de Foster Wheeler en ninglin momento mientras el

Proyecto estaba en marcha.

D. La CGRinicia Procedimientos de Responsabilidad Fiscal contra
Foster Wheeler y otros participantes del Proyecto

37. La CGR abri6 una investigacion sobre el Proyecto en 2016. Al igual que la
PGN, la CGR es un organismo auténomo del Estado colombiano y es
responsable de supervisar el gasto de los fondos publicos®. Tiene la autoridad
para iniciar “procedimientos de responsabilidad fiscal”, en los que puede
declarar la responsabilidad de servidores publicos o particulares que,
mediante conducta dolosa o gravemente culposa vinculada a fondos publicos,

hayan causado un perjuicio al patrimonio publico de Colombia®.

38. La jurisdiccion de la CGR estd sujeta a estrictas limitaciones legales.
Conforme a la Ley 610 de Colombia, el estatuto organico de la CGR, solo los
“gestores fiscales” pueden ser nombrados como demandados en un
procedimiento de responsabilidad fiscal'®. La Ley 610 define a los “gestores
fiscales” como las partes con autoridad para tomar decisiones sobre fondos

publicos!'. Segun lo sostenido por la Corte Constitucional de Colombia,

8 RL-005: Constitucion Politica de la Reptiblica de Colombia, antes del Acto Legislativo No. 4 del
18 de septiembre de 2019, Articulos 267-274; RL-006: Constitucion Politica de la Republica de
Colombia, después del Acto Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019, Articulos 267-274.

7 CL-002: Ley 610 de 2000, Arts. 1-6.

0 7d. Art. 1, 3.

W Id Art. 1,3, 5.
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39.

40.

aquellos que no manejan fondos publicos no son funcionarios responsables
de la gestion de recursos publicos y, por lo tanto, no estan bajo la jurisdiccion
de la CGR'2, Para que la CGR declare la responsabilidad fiscal, la Ley 610
exige la alegacion y prueba de actos dolosos o gravemente culposos con nexo

causal con los daflos reclamados!'?.

Los procedimientos de responsabilidad fiscal llevados a cabo por la CGR son
de naturaleza inquisitiva'. La CGR es el fiscal y el juez tanto en derecho
como en los hechos. La CGR investiga los hechos, redacta y presenta cargos,
supervisa la obtencion de pruebas, lleva a cabo audiencias probatorias y
determina si los demandados tienen responsabilidad fiscal!’>. Si la CGR
declara la responsabilidad fiscal, también determina el monto de los dafios al
patrimonio publico de Colombia; en efecto, una decision por la cual los

demandados resultan responsables'®.

Después de llevar a cabo una investigacion preliminar sobre el Proyecto, en
marzo de 2017 la CGR inicié un Procedimiento de Responsabilidad Fiscal
contra diversas partes involucradas en el Proyecto, incluidos los dos
miembros de la empresa conjunta FPJVC, Amec Foster Wheeler y Process

Consultants'’. Los demads investigados fueron diversas entidades de CB&I,

12 CL-003: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-832 de 2002, en p. 31 y siguientes.

13 CL-002: Ley 610 de 2000, Art. 5.

4 CL-005: Glencore Int’l A.G. y C.I Prodeco S.A. v. Republica de Colombia, Caso CIADI No.
ARB/16/6, Laudo, 9392 (27 de agosto de 2019).

15 CL-002: Ley 610 de 2000, Arts. 10, 40, 48, 51, 53.

16 Jd. Art. 53.

17 R-066: CGR, Auto No. 382 de 2017 (10 de marzo de 2017).
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altos funcionarios de Reficar, miembros de la junta directiva de Reficar,
miembros de la junta directiva de Ecopetrol y dos compafiias de seguros!®.
Como se explicd anteriormente, solo los funcionarios responsables de la
gestion de recursos publicos —esto es, las partes que tienen autoridad
decisoria sobre fondos piblicos— estan sujetos a la jurisdiccion de la CGR .
La apertura del Procedimiento de Responsabilidad Fiscal contra Foster
Wheeler fue en si misma indebida, dado que Foster Wheeler no era un gestor
fiscal, ya que carecia por completo de facultades decisorias sobre los fondos
publicos asignados al Proyecto?’. Esta indebida asuncion de jurisdiccion por

parte de la CGR ocasion6 dafios morales a Foster Wheeler.

41. Durante los cuatro afios posteriores a la resolucion de apertura, la CGR
sometid6 a Foster Wheeler a un procedimiento plagado de graves
vulneraciones del debido proceso:

e Al inicio del procedimiento, los mas altos funcionarios de la CGR
realizaron una serie de declaraciones publicas de tono inflamatorio,
ampliamente difundidas por la prensa colombiana, efectivamente
prejuzgando la responsabilidad de Foster Wheeler. Por ejemplo, el
Contralor General —maéxima autoridad del organismo que habria de
actuar como oOrgano decisor respecto de las reclamaciones contra Foster

18 Id. en pp. 1-5.

19 CL-002: Ley 610 de 2000, Arts. 1, 3, 5.

0 Véase, p. ej., C-002 (Solicitud de Arbitraje): Informe de Jacobs, en p. 19.
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Wheeler— califico el supuesto “control de gestion” de Foster Wheeler

como “vergonzoso” y “realmente embarazoso’?!.

e La resolucion de apertura de la CGR hacia referencia a supuestos
episodios de conducta irregular que presuntamente habrian provocado
incrementos de costos en el Proyecto?>. Foster Wheeler respondi6
mediante documentos conocidos como exposiciones libres y espontaneas,
en las que acreditd que no habia tenido intervencion alguna en ninguno de
esos hechos?®. Sin embargo, al momento de decidir si formular cargos de
responsabilidad fiscal contra Foster Wheeler y los demas investigados, la
CGR modificoé por completo la teoria de responsabilidad originalmente
planteada en la resolucion de apertura En el auto de imputacion, en lugar
de remitirse a los supuestos hechos irregulares enumerados inicialmente,
la CGR paso a fundarse en decisiones adoptadas por las juntas directivas
de Reficar y de Ecopetrol —no por Foster Wheeler— relativas a la
aprobacion de documentos conocidos como controles de cambio, que

ampliaron el alcance y el presupuesto del Proyecto?*. Como la CGR sabia

21 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, § 165. El laudo en un conocido caso de
inversionista-Estado que evalta la responsabilidad contra Colombia por conducta indebida por
parte de la CGR describe el mismo patron de declaraciones inflamatorias contra un demandado
en un procedimiento de responsabilidad fiscal. CL-005: Glencore Int’l A.G. y C.1. Prodeco S.A.
v. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6, Laudo, 9 1188 (27 de agosto de 2019).

22 R-066: CGR, Auto No. 382 de 2017 (10 de marzo de 2017), en pp. 281-289. Este es un grafico
que resume cada supuesto caso de mala conducta o, como los llama la CGR, “determinaciones
de responsabilidad fiscal” o “hallazgos fiscales”.

B Véase CL-002: Ley 610 de 2000, Art. 42.

24 AA-002: Solicitud de Medidas Provisionales y Alivio Temporal de Emergencia de Foster

Wheeler, 99 41-42, 57. Véase también R-052 a R-065: CGR, Auto No. 773 de 2018 (5 de junio
de 2018), en p. 764 (R-054).
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perfectamente, Foster Wheeler no particip6 en modo alguno en la

aprobacion de dichos controles de cambio.

e LaCGR encomendo a sus propios funcionarios el calculo de los supuestos
dafos al patrimonio publico de Colombia. Dicho célculo no se ajustd a
ninguna metodologia aceptada. Por el contrario, se basé en la simple
diferencia entre un presupuesto inicial estimado presentado por CB&I y
el costo total final del Proyecto, el cual habia sido sustancialmente
ampliado desde su concepcion inicial?®. Los funcionarios de la CGR
también calcularon supuestas pérdidas atribuidas al retraso en la
finalizacion del Proyecto®®. Como se indico anteriormente, Reficar y su
sociedad matriz Ecopetrol gestionaron y dirigieron el Proyecto, y fueron
quienes aprobaron los controles de cambio cuestionados. Foster Wheeler
no adoptd ninguna de esas decisiones ni otorg6 dichas aprobaciones. La
CGR impidié a Foster Wheeler presentar un informe pericial destinado a
rebatir el calculo de dafos efectuado por la CGR, a pesar de la solicitud

expresa formulada en tal sentido por Foster Wheeler.

e La CGR determiné los dafios de manera conjunta y solidaria respecto de
los demandados?’, a pesar de que la Ley 610 exige expresamente que la
imputacion y cuantificacion de los dafios se funde en actos especificos de

conducta irregular atribuibles a demandados individualizados?®.

25 R-052 a R-065: CGR, Auto No. 773 de 2018 (5 de junio de 2018), en p. 764 (R-054).
26 Id. en p. 1216 (R-054).
27 Id. en pp. 4738-4739 (R-065).

28 CL-002: Ley 610 de 2000, Art. 5.
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e (Como se indic6 anteriormente, la resolucion de apertura de la CGR incluia
entre los investigados a miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol. En
el posterior auto de imputacion, la CGR excluyo del procedimiento a los
miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol —todos ellos ciudadanos
colombianos de reconocida relevancia ptiblica— sobre la base de que no
eran gestores fiscales, por cuanto carecian de autoridad decisoria final
sobre la ejecucion del presupuesto del Proyecto?®. Al mismo tiempo, la
CGR no excluyd a Foster Wheeler del procedimiento, aun cuando era
indiscutido que Foster Wheeler no tenia autoridad alguna —y mucho

menos autoridad decisoria final— sobre el presupuesto del Proyecto®.

e Mientras el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal se encontraba en
tramite, en marzo de 2020 el Presidente de Colombia expidi6 el Decreto
403, mediante el cual se modifico la Ley 610. El Decreto 403 ampli6 la
definicion de “gestor fiscal” para incluir a las personas privadas que
“participen” o “contribuyan”, directa o indirectamente, a actos que
ocasionen dafos al patrimonio publico de Colombia, extendiendo

ostensiblemente el ambito de jurisdiccion de la CGR3!.

2 R-052 a R-065: CGR, Auto No. 773 de 2018 (5 de junio de 2018), en p. 4444 (R-063). El
Contralor General confirm¢6 la decision de no formular cargos de responsabilidad fiscal contra
los miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol. C-026: CGR, Auto No. 0188 de 2018 (15 de
agosto de 2018), en p. 48.

30 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 174-178.

31 CL-007: Decreto 403 de 2020.
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El siguiente cuadro, presentado por Foster Wheeler en el arbitraje

subyacente, ilustra algunas de las modificaciones introducidas por el

Decreto 403 a la Ley 610%:

ARTICULO 4

Articulo 4. Objeto de la
responsabilidad fiscal.

La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados
al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestion fiscal mediante
el pago de una indemnizaciéon pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de
responsabilidad fiscal en cada caso, se
tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal.

Articulo 4. Finalidad de la
Responsabilidad Fiscal.

La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados
al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente
culposa de quienes realizan gestion fiscal
o de servidores publicos o particulares
que participen, concurran, incidan o
contribuyan directa o indirectamente
en_la produccion de los mismos,
mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de
responsabilidad fiscal en cada caso, se
tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal.

Como se aprecia en dicho cuadro, el Decreto 403 amplié de manera sustancial
la jurisdiccion de la CGR sobre particulares, habilitindola para formular
cargos por presunta conducta irregular y eventualmente atribuirles
responsabilidad fiscal por dafios al patrimonio publico de Colombia. Como se
explica mas adelante, la CGR aplico retroactivamente el nuevo estandar de
“contribucion” introducido por el Decreto 403 en su decision contra Foster

Wheeler.

2 Id.
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42.

43.

Ademas de estas graves vulneraciones del debido proceso, la iniciacion
misma del procedimiento fue indebida y ocasiond perjuicios a Foster
Wheeler. No existia fundamento alguno para que la CGR asumiera
jurisdiccion sobre Foster Wheeler; sin embargo, la CGR la incluyo
igualmente como demandada en el procedimiento de responsabilidad fiscal.
Tal como lo expuso Foster Wheeler en su Solicitud de Arbitraje, la
“...indebida formulacion de cargos de responsabilidad fiscal contra [Foster
Wheeler], reclamando mas de USD 2.400 millones, ha lesionado gravemente
su reputacion y su crédito. Ese perjuicio se ve agravado por las reiteradas
declaraciones publicas, inflamatorias e injuriosas, efectuadas [por la CGR] en
los medios de comunicacion, en las que se atribuye a [Foster Wheeler]
responsabilidad por conductas fraudulentas y corrupcion en el Proyecto.
[Foster Wheeler tiene] derecho a ser indemnizada, en concepto de dafios

morales, por dichos perjuicios™3.

E. La CGR declara a Foster Wheeler responsable fiscalmente por
incrementos en el presupuesto estimado del Proyecto

Los actos posteriores de la CGR constituyeron incumplimientos adicionales
del TPA. Tras un procedimiento plagado de nuevas y graves vulneraciones
del debido proceso, la CGR emiti6 su decision de primera instancia el 26 de
abril de 2021, declarando a Foster Wheeler responsable por COP
2.945.409.783.732,43 en danos al patrimonio publico de Colombia —
aproximadamente USD 810.932.000, al tipo de cambio vigente al momento

de su expedicion®®. La CGR impuso ademas intereses a una tasa aproximada

33 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 206.

3 R-071 a R-083: CGR, Auto No. 749 de 2021 (26 de abril de 2021), en pp. 6230-6234 (R-083).
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44,

del 26% anual, posteriormente reducida al 12% anual®. Dicha decision
constituye una violacion flagrante de toda nocion de debido proceso. La
decision de primera instancia, pese a extenderse a lo largo de 6.243 paginas,
no identifica un solo acto doloso o gravemente culposo atribuible a Foster
Wheeler que haya causado dafio al patrimonio ptblico de Colombia, como lo
exige la Ley 610, y mucho menos un perjuicio del orden de USD 800
millones?®. En lugar de ello, la CGR atribuy6 en efecto una responsabilidad
objetiva a Foster Wheeler por los incrementos del presupuesto del Proyecto
aprobados por las Juntas Directivas de Ecopetrol y Reficar, y sobre los cuales

Foster Wheeler carecia de todo control’”.

La CGR también desatendi6 pruebas concluyentes que acreditaban que Foster
Wheeler no tenia facultades decisorias sobre fondos publicos y que, por
consiguiente, no se encontraba comprendida dentro de la jurisdiccion de la
CGR. Por ejemplo, la CGR sostuvo que el Informe Jacobs —encargado y
aceptado por Ecopetrol, entidad estatal colombiana— no constituia prueba de
la falta de autoridad decisoria de Foster Wheeler, pese a la conclusion
inequivoca de Jacobs, citada anteriormente en el parrafo 34, que establecia
dicha ausencia de autoridad, y pese a la validacion expresa de ese informe por

parte de la PGN3,

35 CL-007: Decreto 403 de 2020, Art. 111.

36 R-071 a R-083: CGR, Auto No. 749 de 2021 (26 de abril de 2021).

7 Id.

3% Id. en pp. 5202-5203 (R-080).
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45. La CGR sostuvo ademés que Foster Wheeler habria “contribuido al proceso
de aprobacion” de los controles de cambio controvertidos ¥ . Aun
prescindiendo de la absoluta ausencia de prueba de cualquier supuesta
“contribucion”, como se explico anteriormente, la “contribucion” a la gestion
fiscal como fundamento de jurisdiccion de la CGR fue introducida por
primera vez por el Decreto 403, con el objeto de expandir el alcance de la
CGR sobre empresas privadas. Dicha disposicion fue expedida con
posterioridad a los hechos relevantes del Proyecto y después de que la CGR
hubiera iniciado el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal*’. De hecho, el
Decreto 403 fue promulgado luego de que Foster Wheeler solicitara la
desestimacion del procedimiento por falta de jurisdiccion, conforme al
estandar previsto en la Ley 610. No obstante, la CGR aplic6 retroactivamente
el nuevo estandar introducido por el Decreto 403 para afirmar su jurisdiccion
sobre Foster Wheeler y declararla responsable fiscalmente por mas de USD

800 millones en dafios*!.

46. Tras la emision de la decision de primera instancia, de 6.243 paginas, la CGR
se nego a conceder a Foster Wheeler un plazo razonable para interponer un
recurso de apelacion interno. Invocando el Articulo 56 de la Ley 610, la CGR
otorgd a Foster Wheeler unicamente cinco dias habiles para presentar el
recurso de apelacion®’, y rechazd su solicitud de una prorroga razonable (o,

en efecto, de cualquier tipo de prorroga). En definitiva, debido a errores de la

¥ Id. en p. 5478 (R-080),
40 CL-007: Decreto 403 de 2020.

4 Como se explica més adelante, el Decreto 403 fue declarado inconstitucional por la Corte
Constitucional de Colombia.

42 R-071 a R-083: CGR, Auto No. 749 de 2021 (26 de abril de 2021), en p. 6242 (R-083).
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47.

48.

propia CGR en la notificacién de una copia integra de la decision de primera
instancia, Foster Wheeler dispuso de aproximadamente dos semanas para
presentar su memorial de apelacion, un plazo manifiestamente insuficiente
para ejercer adecuadamente su derecho de defensa y cuestionar una decision

compleja de 6.243 paginas.

El 6 de julio de 2021, la CGR emiti6 su decision de segunda instancia,
confirmando integramente la decision de primera instancia y desestimando el
recurso de apelacion interpuesto por Foster Wheeler®. Con ello, quedd

concluido el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal.

Habiendo optado por impugnar las acciones de la CGR en un arbitraje
internacional bajo el TPA, Foster Wheeler no impugno la Decision de la CGR
ante los tribunales de lo contencioso administrativo de Colombia (jurisdiccion
de lo contencioso administrativo en espafiol). Estos son tribunales
especializados que conocen sobre disputas que involucran al gobierno
colombiano*. Una parte que ha sido considerada responsable fiscalmente por
la CGR puede presentar una accion de nulidad contra la decision de la CGR*.

Dicha accion de nulidad esta sujeta a un plazo de caducidad de cuatro meses

# R-101 a R-105: CGR, Auto No. ORD-801119-158-021 de 2021 (6 de julio de 2021).

4 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, § 160. De manera engafiosa,
Colombia tradujo “jurisdiccion de lo contencioso administrativo” como ‘“administrative
adjudicatory jurisdiction.” Foster Wheeler, por otro lado, utiliza la traduccion natural “tribunales
contencioso-administrativos” o “jurisdiccion contencioso-administrativa”.

4 CWS-1 Torrente, 9 20. El Sr. Torrente era el anterior asesor juridico general de la CGR. Foster
Wheeler present6 la declaracion testimonial del Sr. Torrente en apoyo de una solicitud de medidas
provisionales. También fue parte del expediente en la fase de objeciones preliminares y se hizo
referencia a ella en los escritos presentados y en la audiencia sobre objeciones preliminares.
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49.

50.

I11.

51.

que comenzo a correr después de la emision de la Decision de la CGR el 6 de

julio de 20214,

En 2022, la Corte Constitucional de Colombia anul6 las disposiciones
pertinentes del Decreto 403 al concluir que el Presidente habia excedido las
facultades que le conferia la Constitucion al expedir dicho Decreto*’. Para ese
momento, sin embargo, la CGR ya habia aplicado retroactivamente el Decreto
403 para fabricar jurisdiccion sobre Foster Wheeler y emitir un hallazgo de

responsabilidad fiscal en su contra.

F. La CGR inicia procedimientos de ejecucion contra Foster
Wheeler

La CGR estd intentando activamente ejecutar su decision contra Foster
Wheeler. La CGR inici6 un procedimiento de cobro coactivo contra todas las
partes que declar6 responsables fiscalmente. El procedimiento de cobro
coactivo es una accion de ejecucion destinada a recuperar los dafos
determinados por la CGR. Al momento de la presentacion de este Memorial,

el procedimiento de cobro coactivo aun se encuentra en curso.

ANTECEDENTES PROCESALES

A. Foster Wheeler presenta reclamaciones contra Colombia bajo el
TPA

El 26 de diciembre de 2018, Foster Wheeler inicio el proceso de solucion de

controversias previsto en el TPA al remitir a Colombia su “Notificacion de

¥ Id.

47 AALA-001: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-090 de 2022.
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intencién de someter una reclamacion a arbitraje conforme al capitulo diez

del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia™®,

52. A pesar de que el TPA exige que las partes negocien de buena fe, Colombia
se nego a reunirse con Foster Wheeler durante el “periodo de enfriamiento”
de 90 dias previsto en el TPA. En lugar de iniciar sin mas el arbitraje una vez
vencido ese periodo, Foster Wheeler se comunic6é con Colombia y ofrecio
posponer el inicio del arbitraje si Colombia aceptaba reunirse para analizar
una solucion consensuada. Las partes se reunieron luego en Bogota D.C. para
tratar el asunto, pero Colombia se negd a considerar una solucion

consensuada.

53. El 6 de diciembre de 2019, Foster Wheeler presento su Solicitud de Arbitraje
ante el CIADI# . Para ese momento, la CGR ya habia iniciado el
Procedimiento de Responsabilidad Fiscal * y formulado cargos de
responsabilidad fiscal contra Foster Wheeler>!, pero atn no habia emitido la
Decision de la CGR32. Sin embargo, como Foster Wheeler anticipd con
precision en la Solicitud de Arbitraje, un fallo adverso en su contra por parte

de la CGR era “practicamente seguro™>.

48 C-004: Notificacion de intencion de someter una reclamacion a arbitraje conforme al capitulo
diez del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia.

4 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler.
30 R-066: CGR, Auto No. 382 de 2017 (10 de marzo de 2017).
31 R-052 a R-065: CGR, Auto No. 773 de 2018 (5 de junio de 2018).

52 R-071 a R-083: CGR, Auto No. 749 de 2021 (26 de abril de 2021); R-101 a R-105: CGR, Auto
No. ORD-801119-158-021 de 2021 (6 de julio de 2021).

33 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 215.
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54. En la Solicitud de Arbitraje, Foster Wheeler formuld las siguientes

reclamaciones por incumplimientos del TPA:

Violacion del estandar de proteccion de trato justo y equitativo
(FET)>*. Esta reclamacion comprendia cuatro violaciones diferenciadas,
cada una de las cuales, por si sola, configuraba un incumplimiento de la
disposicion sobre FET del TPA: (i) una aplicacion gravemente erronea del
derecho colombiano e internacional que constituyd una denegacion de
justicia; (i) una violacion del debido proceso en contravencion del
derecho colombiano e internacional; (iii) una vulneracion de las
expectativas legitimas de Foster Wheeler; y (iv) el prejuzgamiento del
caso. En relacion con la denegacion de justicia, Foster Wheeler explico
que habia agotado todos los recursos locales disponibles y
razonablemente practicos, y que la interposicion de recursos adicionales

habria sido ineficaz, inttil o improbable™.

Violacion del estandar de proteccion de trato nacional °°. Esta
reclamacion se baso en el trato desigual dispensado por la CGR a los
Demandantes, empresas estadounidenses, en comparacion con Ecopetrol,
un inversionista nacional. La CGR no formulo cargos contra los miembros
de la Junta Directiva de Ecopetrol, todos ellos ciudadanos colombianos
prominentes, sobre la base de que no eran gestores fiscales por
supuestamente carecer de autoridad final sobre el gasto de los fondos del

Proyecto. La CGR no aplicé ese mismo criterio a Foster Wheeler. De

54 Id. 99 97-173.

55 Jd. 9 110.

5 Id. 99 174-178.
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hecho, a diferencia de Foster Wheeler, Ecopetrol y sus directores poseian
y ejercian autoridad sobre el Proyecto, incluida la autoridad sobre el gasto
de fondos estatales. Reficar necesitaba la aprobacion de Ecopetrol para
poder emitir los controles de cambio que incrementaban el presupuesto

del Proyecto.

e Expropiacion indirecta >’ . Foster Wheeler sostuvo que Colombia
expropid indirectamente su inversion al dejar sin efecto dos protecciones

fundamentales que Foster Wheeler habia negociado en el Contrato PMC:

. A través de las actuaciones de la CGR,

Colombia eludié dichas protecciones y destruy6 la inversion de Foster

Wheeler al atribuirse indebidamente jurisdiccion sobre esta en el

Procedimiento de Responsabilidad Fiscal, |

e
. De este modo, la CGR dejo a Foster Wheeler

expuesta a una condena potencialmente ilimitada por dafios, |

e Violacion del estandar de proteccion de la nacion mas favorecida
(MFN)3. Foster Wheeler incorporé la clausula paraguas del TBI entre
Colombia y Suiza en virtud de la clausula MFN del TPA. La clausula

57 Id. 99 179-187.

5% Jd. 99 188-200.
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paraguas establece que el incumplimiento del Contrato PMC constituye
asimismo un incumplimiento del derecho internacional. Mediante las

actuaciones de la CGR, Colombia incumplio el Contrato PMC, en

particular [
I I N BN B B BN N B G

incumplimiento contractual se convirtid6 en una violacion del TPA por

aplicacion de la clausula paraguas incorporada.

e Incumplimiento de un acuerdo de inversién>’. Foster Wheeler sostuvo
que el Contrato PMC constituia un Acuerdo de Inversion, conforme a la
definicion de ese término en el TPA. El articulo 10.16 del TPA permite a
las partes formular reclamaciones por el incumplimiento de un Acuerdo
de Inversion. En consecuencia, el incumplimiento del Contrato PMC por

parte de Colombia también constituye un incumplimiento del TPA.

55. Foster Wheeler alegd asimismo que ya habia sufrido perjuicios econdmicos,
en forma de dafios morales y menoscabo reputacional, derivados de la
conducta de Colombia en violacion del TPA. En su Solicitud de Arbitraje,
Foster Wheeler aport6 abundante autoridad que respalda el derecho a obtener
reparacion por “pérdida de crédito, pérdida de oportunidades comerciales y
diversas formas de dafio reputacional” bajo el concepto de dafios morales®.
La conclusion del Laudo seglin la cual las reclamaciones de Foster Wheeler
no estaban maduras ni siquiera menciona la reclamacion por dafios morales

derivados del inicio, y no del desarrollo, del Procedimiento de

9 Id. 49 201-205.

0 Id. 4 209.
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56.

57.

Responsabilidad Fiscal, pese a que se trataba de una alegacion de dafio

presente y cierto al momento de iniciarse el arbitraje.

Tras la presentacion de la Solicitud de Arbitraje, las partes constituyeron el
Tribunal. Sus miembros fueron el Sr. John Beechey, designado por Foster
Wheeler; el Dr. Marcelo Kohen, designado por Colombia; y el Dr. José
Emilio Nunes Pinto, elegido por los dos coarbitros, quien actudé como

Presidente del Tribunal.

B. Colombia presenta objeciones preliminares

El 24 de agosto de 2020, Colombia solicité al Tribunal autorizacion para
presentar objeciones preliminares en virtud del articulo 10.20.4 del TPAS!,
No se invoco ningliin fundamento distinto del articulo 10.20.4 para solicitar
una decision sumaria. El Tribunal determiné que las objeciones preliminares
podian incluir objeciones jurisdiccionales formuladas sobre la misma base,
con Colombia reservandose el derecho de reiterar dichas objeciones en una
etapa posterior del arbitraje, sobre la base de un expediente probatorio
completo®?. El Tribunal también resolvid que la produccion de documentos y
demas actuaciones probatorias se llevarian a cabo en una fase posterior del
arbitraje®. El Anexo A de la Orden Procesal No. 1 estableci6 un calendario
para la presentacion de escritos, pero no previo la produccion de documentos

ni otras formas de exhibicion de pruebas durante la fase de objeciones

6" AA-004: Carta de Colombia al Tribunal respecto a las Preguntas Preliminares del 24 de agosto
de 2020.

92 AA-005: Orden Procesal No. 1, Anexo A Revisado, Calendario Procesal (7 de octubre de 2021).

% Id.

Vease tambien AA-006: Orden Procesal No. 1 (18 de marzo de 2021).
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preliminares®. En consecuencia, todas las actuaciones sobre el fondo, con

excepcion de las objeciones preliminares de Colombia, quedaron suspendidas

indefinidamente.

58. El 1 de julio de 2021, Colombia presentd su Memorial sobre Objeciones

Preliminares, en el que formuld diez objeciones con fundamento en el articulo

10.20.4 del TPA, a saber:

11.

1il.

1v.

V1.

“No se ha configurado una medida susceptible de constituir una

violacion de una obligacion del Tratado™®>;

“Los Demandantes no han podido establecer una violacion prima facie

del trato justo y equitativo™é;

“Los Demandantes no han podido establecer una expropiacion prima
9967.

facie™®’;
“Los Demandantes no han podido establecer una violacion prima facie
del trato nacional®;

“Los Demandantes no han podido establecer una violacién prima facie

del trato de nacion mas favorecida™®;

“No pudo haber existido una violacion de un acuerdo de inversion™";

4 Id.

% AA-003: Memorial de Objeciones Preliminares de Colombia, en p. 94.

% Jd. enp. 101.

7 Id. enp. 122.

%8 Jd. en p. 128.

% Id. enp. 131.

7 Id. enp. 142.
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Vil.

viil.

1X.

“No puedo haber existido ninguna pérdida o dafio en virtud de alguna
violacion de las obligaciones sustantivas del Tratado o de un acuerdo de

inversion™’!;

“El Tribunal no se encuentra facultado para otorgar dafios morales™’?;

“El Tribunal tampoco se encuentra facultado para otorgar 6rdenes no

pecuniarias o injunctions™”; y

“El Tribunal no puede otorgar un laudo compensatorio (offsetting award)
porque no se encuentra facultado para resarcir dafios hipotéticos™4.

59. Colombia también planted, con caracter preliminar, cinco objeciones

jurisdiccionales:

1l

1il.

“Los demandantes no poseen una inversion protegida bajo el Tratado y
a el Convenio del CIADI”7>;

“El demandante FPJVC no califica como una ‘persona juridica’ bajo el
articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI”7S;

“La Notificacion de Intencion fue solo enviada por FPJVC y no por los

otros demandantes™”’;

"I Id. en p.
2 Id. enp.
3 Id. enp.
" Id. en p.
5 Id. enp.
7 Id. enp.

7 Id. enp.

150.
157.
162.
164.
171.
183.

189.
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60.

iv. “Los demandantes han elegido definitivamente someter la reclamacion

por violacion de trato justo y equitativo a los tribunales colombianos™’8;

y

v.  “Larenuncia efectuada por los demandantes es invalida, por lo que no
existe un consentimiento para someter su reclamacion a arbitraje bajo el
Tratado™”.

La primera objecion preliminar de Colombia se basd en el hecho de que,
cuando Foster Wheeler present6 la Solicitud de Arbitraje el 6 de diciembre de
2019, la CGR aun no habia emitido su Decision ¥ . En consecuencia,
Colombia sostuvo que no se habia producido ninguna violacion del TPA al
momento en que Foster Wheeler inici6 el arbitraje®!. Colombia también
argument6 que, dado que la Decision de la CGR estaba sujeta a revision por
los tribunales contencioso-administrativos de Colombia, dicha decision, con
independencia de la gravedad de cualquier infracciéon de los requisitos
sustantivos y procesales del TPA, no podia constituir una violacion del TPA
hasta tanto se hubiera agotado esa revision judicial. En opinion de Colombia,
unicamente el fallo resultante de una eventual revision judicial ante los

tribunales colombianos podria dar lugar a una violacion del TPA®2.

8 Id. en p. 196.

7 Id. enp. 202.

80 7. 49 174-175.

SUJd. 4 182.

82 Id. En 2022, Colombia cre6 un mecanismo conforme al cual las decisiones de responsabilidad
fiscal quedarian sujetas a revision judicial automatica; sin embargo, los tribunales colombianos
declararon dicho mecanismo inconstitucional y este nunca llego6 a aplicarse. AA-002: Solicitud
de medidas provisionales y alivio de emergencia de Foster Wheeler, 9 6-9. En el Laudo, el
Tribunal parecié sostener que Foster Wheeler podia impugnar la decision de la CGR ante los
tribunales contencioso-administrativos de Colombia una vez desestimadas sus reclamaciones
bajo el Tratado. AA-007: Laudo, 4 218 (“Las Demandantes tienen la posibilidad de interponer un
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61.

Mientras estaban pendientes las objeciones preliminares de Colombia, el 2 de
septiembre de 2021 Foster Wheeler presentd una Solicitud de Medidas
Provisionales y Alivio Temporal de Emergencia, a fin de impedir que
Colombia ejecutara la Decision de la CGR*?. En apoyo de esa solicitud, Foster
Wheeler presentd una declaracion testimonial del Sr. César Torrente®*. El Sr.
Torrente trabajo en la CGR durante cuatro afios y ocup¢ varios cargos de alto
nivel, entre ellos: vice-contralor general; subcontralor de infraestructura,
telecomunicaciones, comercio exterior y desarrollo regional; subcontralor de
justicia, defensa y seguridad nacional, y asesor juridico general® . El
testimonio del Sr. Torrente se presentdé como prueba de que impugnar la
Decision de la CGR ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de
Colombia habria sido manifiestamente inttil o claramente ineficaz, debido a
los niveles extremos de congestion judicial. El Sr. Torrente declar6 que una
impugnacion judicial contra una decision de la CGR “...historicamente toma
de cinco a doce afios para concluir (pero en algunos casos, puede tomar mas

tiempo)’%.

recurso de apelacion en la medida en que el debido proceso lo permita y como es coherente con
el alcance del trato justo y equitativo esbozado en el Articulo 10.5.2(a) del [TPA]”). Esto es
incorrecto. Para cuando se emiti6 el Laudo el 19 de diciembre de 2024, el plazo de cuatro meses
para impugnar la Decision de la CGR confirmada el 6 de julio de 2021 ya habia expirado hacia
mucho tiempo. Ademas, si Foster hubiera promovido una accion de nulidad mientras el arbitraje
estaba pendiente, ello podria haber constituido —cuando menos razonablemente— una
infraccion del Articulo 10.18.2(b) del TPA, que exige que el demandante renuncie a todo derecho
a impugnar ante los tribunales locales la medida en cuestion.

8 AA-002: Solicitud de Foster Wheeler de medidas provisionales y alivio temporal de emergencia.

8 CWS-1 Torrente.

85 1d. 9 6.

8 Jd. 4 20.
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62.

63.

64.

Luego de las presentaciones escritas de las partes, el Tribunal celebr6é una
audiencia sobre la solicitud de medidas provisionales de Foster Wheeler el 4
de noviembre de 2021%". Las partes discutieron la declaracion testimonial del
Sr. Torrente en varias oportunidades durante la audiencia®. La propia
Colombia se baso en esa prueba para sostener que cualquier riesgo para los
activos de Foster Wheeler no era inminente, porque los tribunales locales

tardarian varios afios en pronunciarse sobre la Decision de la CGR®’.

El Tribunal rechazé la solicitud de Foster Wheeler, al considerar que no
existia un riesgo inminente de que Colombia embargara los activos de Foster
Wheeler, pero admitio la posibilidad de renovar la solicitud si surgian nuevos

hechos que demostraran tal riesgo inminente.

En paralelo a los procedimientos sobre medidas provisionales, las partes
presentaron sus escritos sobre las objeciones preliminares de Colombia.
Foster Wheeler presentdé su Contra-Memorial sobre las Objeciones
Preliminares el 14 de octubre de 2021°°. Colombia presenté su Memorial de

Réplica el 13 de diciembre de 2021°'. Foster Wheeler present6 su Duplica el

87 AA-008: Transcripcion de la Audiencia sobre Medidas Provisionales.

88 Id. en pp. 12:20-22; 32:17-22; 63:16-64:2; 81:3-8; 122:4-11.

8 Id. en pp. 63:16-64:2.

% AA-009: Contra-Memorial de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares.

1 AA-010: Réplica de Colombia sobre las Objeciones Preliminares.
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11 de febrero de 2022°2. La declaracion testimonial del Sr. Torrente fue citada

en las presentaciones de Foster Wheeler®>.

65. Tras el cierre de los escritos, el Tribunal celebré una audiencia presencial de
dos dias sobre las objeciones preliminares de Colombia en Washington D.C.,
los dias 19 y 20 de mayo de 2022°4. Foster Wheeler incluy6 la declaracion
testimonial del Sr. Torrente en el acervo probatorio y se refirid a su testimonio
en numerosas oportunidades durante la audiencia para respaldar su posicion
sobre la inutilidad de impugnar la Decision de la CGR ante los tribunales

colombianos®:

e “Como recordara el Tribunal de la Audiencia sobre Medidas
Provisionales, el entonces asesor juridico principal de la CGR presento
una declaracion testimonial en la que detalld con precision las dificultades

que encontrariamos al intentar obtener un remedio efectivo’™®.

e “La declaracion testimonial del Sr. Torrente en el procedimiento de
medidas provisionales deja en claro que una accion de nulidad tomaria,

en primera instancia, muchos afios, con instancias de revision adicionales

2 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares.

9 AA-009: Contra-Memorial de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, § 15 n. 26; AA-
011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, § 45 n. 91.

% En esa audiencia, el arbitro Beechey observd que la Solicitud de Arbitraje alegaba que ya se
habian producido “violaciones sustanciales” al momento del inicio del arbitraje. AA-012:
Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en p. 239:2-11.
Lamentablemente, ninguna de esas “violaciones sustanciales” es abordada en el Laudo.

% Véase, p. e]., 1d. en pp. 143:17-144:4,197:9-15; 254:3-13. Véase también AA-013: Transcripcion
de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 2, en pp. 351:2-8, 351:21-352:7.

% AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en pp.
143:22-144:4.
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66.

67.

mas allé de ello. Colombia es libre de controvertir esa afirmacion, pero no
puede aqui sostener que ello sea incorrecto y que el caso deba ser

desestimado sobre esa base™?’.

“Pero la alegacion formulada en este procedimiento sostiene que el
recurso a los tribunales colombianos, en la medida en que pudiera ser
exigible —aunque no existe un requisito de agotamiento—, seria inutil. Y
ello esta respaldado por la declaracion testimonial del Sr. Torrente
presentada en la Audiencia sobre Medidas Provisionales, frente a la cual

no se ha ofrecido ninguna refutacion™®.

“Ya he abordado la cuestion de la inutilidad...Hemos alegado
cumplimiento...que hemos agotado todos los recursos locales disponibles
y practicos, sin resultado alguno. Eso es todo lo que se requiere en esta
etapa. Colombia no ha presentado nada en contrario...Conviene recordar

que el Sr. Torrente fue anteriormente el director juridico de la CGR”%.

Colombia no refuto el testimonio del Sr. Torrente.

C. Foster Wheeler presenta reclamaciones adicionales conforme a
la Regla 40 de Arbitraje del CIADI

Los tribunales del CIADI deben pronunciarse con prontitud sobre las
objeciones preliminares. La Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI

de 2006 establece que un tribunal, “...después de dar a las partes la

7 Id. en p. 197:9-15.

% AA-013: Transcripcién de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 2, en p. 351:2-

8.

% Id. en pp. 351:21-352.7.
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oportunidad de presentar sus observaciones sobre la excepcion, debera, en su
primera sesion o prontamente después, notificar a las partes su decision sobre

la excepcion™!%,

68. Aqui, sin embargo, transcurrieron varios afos antes de que el Tribunal se
pronunciara sobre las objeciones preliminares de Colombia. Durante ese
lapso, el plazo de prescripcion de tres afios previsto en el Articulo 10.18.1 del
TPA para formular reclamaciones por incumplimientos adicionales del TPA
por parte de Colombia continudé corriendo y, de manera plausible, pudo haber
expirado tan pronto como el 6 de julio de 2024, es decir, tres afios después de
que la CGR confirmara su decision de primera instancia. En consecuencia, a
fin de preservar sus derechos bajo el TPA, Foster Wheeler presentd una
Solicitud de Arbitraje Enmendada y Reformulada el 21 de junio de 2024, en
la que formul6 reclamaciones adicionales conforme a la Regla 40 de las

Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006'°!. Foster Wheeler explico que el

100 AALA-002: CIADI, Reglas de Procedimiento para Procedimientos de Arbitraje, Regla 41(5)
(2006) [énfasis afiadido]. El comentario oficial del CIADI sobre la Regla 41(5) sefiala, bajo el
subtitulo “Disposiciones similares a la Regla 417, que “[a]lgunos tratados de inversion contienen
procedimientos similares a los previstos en la Regla 41, los cuales resultan aplicables a los casos
sometidos al CIADI en virtud de dichos instrumentos. Un ejemplo de ello es el Articulo 10.20.4
del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos, la Republica Dominicana y
Centroamérica (CAFTA)”. El Articulo 10.20.4 de ese tratado es sustancialmente idéntico al
Articulo 10.20.4 del TPA. AALA-019: CIADI, Falta Manifiesta de Sustento Juridico — Arbitraje
conforme al Convenio del CIADI (Reglas de 2006), disponible en: Falta Manifiesta de Sustento
Juridico — Arbitraje conforme al Convenio del CIADI (Reglas de 2006) | CIADI (tltimo acceso
6 de enero de 2026).

101 AA-014: Solicitud de Arbitraje Enmendada y Reformulada de Foster Wheeler. En la audiencia
sobre objeciones preliminares, Foster Wheeler explico que preveia modificar sus reclamaciones
en su debido momento para tomar en consideracion hechos ocurridos con posterioridad al inicio
del arbitraje. AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen
1, en p. 146:12-20 (Y debo decir desde el inicio que, a medida que el caso avance, por supuesto
lo enmendaremos, porque ahora existe una decision de la [CGR], que —segun se nos indico en
la audiencia sobre medidas provisionales— tienen la intencion de ejecutar y estan realizando
esfuerzos para ejecutar, por un monto que, dependiendo del tipo de cambio aplicable, se situa
entre aproximadamente USD 750 millones y USD 900 millones. Por lo tanto, naturalmente
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69.

70.

momento de presentacion de su Solicitud de Arbitraje Enmendada obedecia
al retraso del Tribunal en dictar su decision y a la necesidad de evitar cualquier
alegacion de que el plazo de prescripcion habia vencido respecto de las
violaciones del TPA cometidas por Colombia con posterioridad a la

presentacion de la Solicitud de Arbitraje inicial el 6 de diciembre de 2019192,

La Regla 40 permite a las partes formular reclamaciones adicionales
precisamente en situaciones como la que se presenta en este arbitraje: “Salvo
acuerdo en contrario de las partes, cualquiera de ellas podra presentar una
demanda incidental o adicional o una reconvencién que se relacione
directamente con la diferencia, siempre que esté dentro de los limites del
consentimiento de las partes y caigan ademas dentro de la jurisdiccion del

Centro”103,

Las reclamaciones adicionales se referian a medidas continuadas y
adicionales adoptadas por Colombia en violacion del TPA, ocurridas con
posterioridad a la presentacion inicial de la Solicitud de Arbitraje por parte de

Foster Wheeler en diciembre de 2019, incluyendo la emision de la Decision

abordaremos esa cuestion a medida que el caso avance”). Colombia no alegd en ese momento
que tal enmienda fuera improcedente o estuviera prohibida por las normas procesales aplicables,
ni el Tribunal sostuvo que dicha enmienda resultaria inttil por encontrarse el caso “congelado”
desde el momento de su presentacion.

102 AA-015: Carta de Foster Wheeler al CIADI, de fecha 3 de septiembre de 2024, en p. 1 (“Los
Demandantes presentaron la Solicitud de Arbitraje Enmendada el 21 de junio de 2024 con el fin
de preservar sus reclamaciones adicionales y evitar cualquier posible argumento de prescripcion
que la Demandada pudiera plantear, habida cuenta del prolongado periodo durante el cual la
Objecion Preliminar de la Demandada en Amec Foster Wheeler I ha permanecido pendiente”).

103 AALA-002: CIADI, Reglas de Procedimiento para los Procedimientos de Arbitraje, Regla 40
(2006).
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71.

72.

de la CGR vy los posteriores esfuerzos de ejecucion de la CGR %4, Foster
Wheeler presentd la Solicitud de Arbitraje Enmendada en ese momento
precisamente para evitar cualquier alegacion por parte de Colombia de que

las reclamaciones adicionales se encontraban prescriptas.

Colombia objetd la presentacion de la Solicitud de Arbitraje Enmendada por
motivos procesales. Colombia sostuvo que Foster Wheeler deberia haber
solicitado autorizacion al Tribunal y que dicha presentacion constituia una
violacion de la Orden Procesal No. 1, dado que los procedimientos sobre el
fondo se encontraban suspendidos a la espera de la decision del Tribunal sobre

las objeciones preliminares de Colombia!®.

El Tribunal considerd inicialmente que, debido a que los procedimientos
sobre el fondo estaban suspendidos a la espera de la resolucion de las
objeciones preliminares de Colombia —Ilas cuales en ese momento habian
estado pendientes por mas de dos afios—, “...no analizaria la Solicitud de
Arbitraje Modificada y Reformulada hasta tanto hubiera emitido su decision
sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada, en caso de
corresponder”!%, Posteriormente, Foster Wheeler solicitd al Tribunal que
aclarara si la Solicitud de Arbitraje Enmendada formaba parte del expediente

y que confirmara que seria considerada oportunamente'?’. El 12 de julio de

104 Véase, p. ej., AA-014: Solicitud de Arbitraje Enmendada y Reformulada de Foster Wheeler, 9

140-151, 163-166.

105 AA-007: Laudo, 4 61.

106 7. 9] 62.

197 1. 4 63.
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73.

74.

75.

2024, el Tribunal confirmé que la Solicitud de Arbitraje Enmendada “era

parte del expediente del presente caso™ %,

En paralelo, dada la incertidumbre en torno al estado de las reclamaciones
adicionales, el 5 de julio de 2024 Foster Wheeler present6 una nueva Solicitud
de Arbitraje ante la Secretaria del CIADI planteando dichas reclamaciones.
Ese caso fue registrado por la Secretaria del CIADI, pero se encuentra

suspendido por acuerdo de las partes.

D. El Tribunal declara inadmisibles todas las reclamaciones de
Foster Wheeler

1. El Tribunal aborda la carga de la prueba y la fecha a
partir de la cual debe determinarse la jurisdiccion como
cuestiones preliminares

El 19 de diciembre de 2024, mas de dos afios y medio después de la audiencia
y casi tres anos y medio después de que Colombia presentara su solicitud, el
Tribunal emitié su Laudo sobre las objeciones preliminares de Colombia. El
Tribunal declar6 inadmisibles todas las reclamaciones iniciales de Foster
Wheeler y no se pronuncié sobre las reclamaciones adicionales ni, en rigor,

las abordo en absoluto!'®?.

El Tribunal inici6 su andlisis abordando dos cuestiones procesales
diferenciadas: la carga de la prueba y la fecha a partir de la cual debe
determinarse la jurisdiccion. Como se sefald anteriormente, Colombia
formuld sus objeciones invocando el Articulo 10.20.4 del TPA. Con respecto

a la carga de la prueba, el Articulo 10.20.4(c) del TPA dispone que, al decidir

108 Id.

109 1. 4 296.
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76.

77.

objeciones formuladas en virtud de esa disposicion, “el tribunal asumira como
ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con el objeto de
respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la notificacion de arbitraje

(o cualquier modificacion de ésta)...” 10,

Foster Wheeler sostuvo que esta presuncion era aplicable a todas las
objeciones planteadas de manera preliminar!!'!. Pero el Tribunal resolvio que
dicha presuncion se aplica tinicamente a las objeciones formuladas en virtud
del Articulo 10.20.4, es decir, a objeciones “de que, como cuestion de
derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual
se pueda dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el
Articulo 10.26”112. Esa afirmacion fue enteramente obiter dictum, ya que
todas las objeciones de Colombia relativas a la admisibilidad fueron
planteadas en virtud del Articulo 10.20.4. Sus objeciones jurisdiccionales —
sobre las cuales el Tribunal nunca se pronuncio— fueron formuladas con base

en el Articulo 10.20.5.

El Tribunal declard posteriormente que la presuncion del Articulo 10.20.4(c)
era irrelevante para su decision. Segun el Tribunal, dada su decision de acoger

[3

algunas de las objeciones de Colombia, “...la cuestion consistente en
determinar si el Tribunal debe asumir como ciertos los alegatos de hecho de
las Demandantes para pronunciarse respecto de las objeciones

jurisdiccionales de la Demandada no tiene ninguna incidencia en las

110 CL-001: Capitulo 10 del TPA.

1 Veéase, p. ej., AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 132.

112 AA-007: Laudo, 9§ 101.
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78.

conclusiones alcanzadas por el Tribunal de Arbitraje”!!3. Esta afirmacion del

Tribunal es incompatible con el TPA y contradice sus propios razonamientos.

El Tribunal otorgd las objeciones de Colombia conforme al Articulo
10.20.4''%, Conforme con el TPA, y como el propio Tribunal lo reconocio, al
resolver dichas objeciones estaba obligado a aplicar la presuncion establecida
en el Articulo 10.20.4(c)'!°. Sin justificacion alguna, el Tribunal desatendio
ese mandato y reproché a Foster Wheeler no haber presentado pruebas para
sustentar sus alegaciones facticas relativas a la futilidad e ineficacia de agotar
los recursos judiciales locales en Colombia!'®. En realidad, pese a no tener
obligacion de hacerlo, Foster Wheeler si present6 precisamente la prueba que
el Tribunal afirm6 que faltaba: la declaracion testimonial del ex asesor
juridico general de la CGR, César Torrente, en la que se daba cuenta de la
inutilidad de agotar los recursos judiciales locales'!”. El Tribunal agravo su

error al simplemente ignorar dicha prueba!’®.

13 74, 94 102.

114 Id. 49215, 219. Estos parrafos forman parte del encabezado V.A, “Objecion Preliminar conforme
al Articulo 10.20.4 del Tratado”, que figura en la pagina 21 del Laudo.

115 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Art. 10.20.4(c); AA-007: Laudo, § 101.

116 AA-007: Laudo, 9§ 217.

117 CWS-1 Torrente.

118 AA-007: Laudo, 9 217. En dicho péarrafo, el Tribunal sostuvo que “las Demandantes no han
aportado ninguna prueba en sustento de sus alegaciones de que seria obviamente inttil o
manifiestamente ineficaz solicitar una revision adicional del Fallo con Responsabilidad Fiscal”.
Esto es demostrablemente falso. A pesar de no tener obligaciéon de probar sus alegaciones
facticas, Foster Wheeler presentd dicha prueba mediante la declaracion testimonial del Sr.
Torrente.
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79.

80.

En resumen, el Tribunal insistié erroneamente en que la presuncion del
Articulo 10.20.4(c), conforme a la cual las alegaciones facticas de Foster
Wheeler debian tenerse por verdaderas, no era aplicable y en que Foster
Wheeler debia aportar evidencia. Como se sefald anteriormente, Foster
Wheeler si aportd dicha prueba e incluso se refirio a ella durante las
audiencias orales; sin embargo, el Tribunal concluyé que no se habia

presentado evidencia alguna y, por ese motivo, desestimo las reclamaciones.

En cuanto a la fecha critica para evaluar la jurisdiccion, el Tribunal resolvid
que “...para que una reclamacion sea admisible, a la fecha de su sometimiento
debe haber existido una medida capaz de constituir una violacion del
Tratado™'"®. Esa conclusion es incompatible con el Articulo 10.20.4(c), que
permite a un tribunal “considerar también cualquier otro hecho pertinente que
no esté bajo disputa” al resolver objeciones formuladas en virtud del Articulo
10.20.4'2°, El propio Tribunal reconocio que “cuando la Sala Fiscal desestimé
formalmente el recurso de apelacion de FPJVC el 6 de julio de 2021 y
confirmo el Fallo con Responsabilidad Fiscal en su totalidad, las
Demandantes habian agotado sus recursos administrativos™?!. A pesar de los
términos claros del TPA y de que el propio Tribunal reconoci6é que la CGR
habia emitido su Decision durante el curso del arbitraje, asi como que Foster
Wheeler habia agotado todos los recursos administrativos disponibles, el
Tribunal desestimo las reclamaciones sobre la base de que la Decision de la
CGR no existia al momento en que Foster Wheeler presento la Solicitud de

Arbitraje: “El Tribunal reitera que el acto administrativo firme debia existir

19 1. 4 204.

120 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Art. 10.20.4(c).

121 AA-007: Laudo, 9 208.
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81.

82.

al momento de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje, lo cual no fue

asi”lzz

Foster Wheeler podria, por supuesto, haber iniciado un nuevo arbitraje
planteando las reclamaciones incluidas en la Solicitud Enmendada vy,
posteriormente, haber solicitado la consolidacion de los procedimientos. Sin
embargo, la Regla 40 esta precisamente disefiada para evitar este tipo de
procedimientos innecesarios y duplicativos, al permitir la presentacion de
reclamaciones derivadas de hechos nuevos dentro de un tinico procedimiento.
Una vez que las reclamaciones enmendadas y adicionales estan sometidas a
un tribunal, la jurisdiccion y la admisibilidad deben evaluarse respecto del
caso en su conjunto, y no sobre la base de un expediente artificialmente
congelado en el momento de su inicio. Aun dejando de lado que las
reclamaciones de Foster Wheeler eran exigibles al momento de iniciarse el
arbitraje, puesto que el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal se
encontraba en curso y Foster Wheeler ya habia sufrido dafios, la conclusion
del Laudo segin la cual ningin escrito enmendado podria subsanar un
supuesto defecto del escrito original —defecto que, en realidad, no existia—

vulnera una regla fundamental de procedimiento.

Pero incluso si se aceptara, a efectos argumentativos, el razonamiento
defectuoso del Tribunal segun el cual el caso quedaria definitivamente fijado
a la fecha de presentacion de la Solicitud de Arbitraje, lo cierto es que Foster
Wheeler habia alegado que el inicio mismo del Procedimiento de

Responsabilidad Fiscal constituia, por si solo, una violacion del TPA, con

122 14, 4 221.
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83.

84.

independencia de su resultado final'?3. Foster Wheeler explicd que el hecho
de haber sido designada como demandada en el Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal —circunstancia ocurrida con anterioridad al inicio del
arbitraje—, asi como la posterior campafia de denuncia publica emprendida
por la CGR en su contra, le habian causado dafios morales, incluidos
perjuicios reputacionales y pérdida de oportunidades de negocio '**. El
Tribunal no abordo dichas alegaciones ni explicé en ningiin momento por qué
no podia considerar violaciones que ya se habian cristalizado al momento de

iniciarse el arbitraje.

2. El Tribunal sostiene asimismo que el Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal no constituye un procedimiento
contencioso administrativo y que, por lo tanto, se
encuentra fuera del alcance de la obligacion asumida por
Colombia en el TPA de no denegar justicia a los
inversionistas estadounidenses

Tras analizar la carga de la prueba y la fecha critica para la determinacion de
la jurisdiccion, el Tribunal pas6 a examinar el fondo de las objeciones
planteadas por Colombia. El Laudo consta de 296 parrafos, de los cuales
unicamente 32 —los parrafos 193 a 224— contienen algun analisis sustantivo
de dichas objeciones. Las decisiones dispositivas del Tribunal se recogen en
el parrafo 296. Los restantes parrafos se limitan a exponer detalladamente los

antecedentes procesales y los argumentos de las partes.

En primer lugar, el Tribunal abord6 la objecion de Colombia relativa a que
no se habria producido ninguna medida susceptible de constituir una

violacion de una obligacion del tratado. Colombia sostuvo que no habia

123 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, ] 2

124 4. 99 206-215.

53



85.

violado el estdndar de FET previsto en el TPA'?>, A tal efecto, invocd el
Articulo 10.5.2(a) del TPA, el cual dispone que dicho estandar “...incluye la
obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso

incorporado en los principales sistemas legales del mundo” !¢

. Seglin
Colombia, el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal no se encuadraba en
la definicion de “procedimientos contencioso administrativos” contenida en
el Articulo 10.5.2(a)'?”. En cambio, afirmé que la proteccion del TPA frente
a la denegacion de justicia en procedimientos contencioso administrativos se
limita a los procesos tramitados ante tribunales colombianos especializados
que conocen controversias en las que interviene el Estado!?®. Dado que los
procedimientos ante la CGR no constituian procedimientos contencioso
administrativos, la clausula de denegacion de justicia del TPA no protegia a
los inversionistas extranjeros frente a violaciones graves del debido proceso
cometidas por la CGR. Bajo esta interpretacion del TPA, el unico recurso
disponible para los inversionistas extranjeros seria impugnar las actuaciones
de la CGR ante los tribunales colombianos. Tal via, por supuesto, activaria la

clausula de bifurcacion (“fork in the road”) del TPA, privando efectivamente

al inversionista extranjero de las protecciones conferidas por el tratado.

Foster Wheeler, por su parte, sostuvo que, conforme a la Convencion de
Viena, la interpretacion correcta del TPA es que el término “procedimientos

contencioso administrativos”, de acuerdo con su sentido corriente, abarca los

125 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, 9 201.

126 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Art. 10.5.2(a) [énfasis afiadido].

127 AA-007: Laudo, 9 109; AA-010: Réplica de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, 9 98.

128 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, 4 201.
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86.

procedimientos contenciosos o adjudicativos tramitados ante una autoridad
administrativa como la CGR'?°. No existe sustento alguno para restringir ese
término a los procedimientos seguidos ante tribunales nacionales. En efecto,
el sentido ordinario de esa expresion remite a procedimientos en los que una
autoridad administrativa formula cargos contra una parte, celebra audiencias
probatorias, valora la prueba y, finalmente, resuelve el asunto determinando
la responsabilidad y cuantificando los dafios, exactamente lo que hizo la CGR

en el Procedimiento de Responsabilidad Fiscal'*.

El Tribunal coincidi6 con Colombia y sostuvo que “procedimientos
contencioso administrativos” se referia a “un proceso judicial ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, y no un proceso administrativo como
el Proceso de Responsabilidad Fiscal”'3!. En consecuencia, el Tribunal
sostuvo que los procedimientos de la CGR no estaban sujetos a ninguna
restriccion de debido proceso 1*2. El Tribunal se limitd a esgrimir un

argumento semantico simplista para sustentar su postura:

e La version en espafiol del TPA utiliza el término “procedimientos

99133

contencioso administrativos” > . Sin explicacién y sin citar ninguna

129 AA-007: Laudo, 9 159; AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares,
99 81-83, 86. La Convencion de Viena encarna el derecho internacional consuetudinario y, por
lo tanto, es aplicable independientemente de si un Estado es parte de ella o no. Véase, p.ej.,
AALA-003: Veolia Propreté v. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/12/15,
Decision sobre Jurisdiccion, § 36 (13 de abril de 2015); AALA-004: Noble Ventures, Inc. v.
Rumania, Caso CIADI No. ARB/01/11, Laudo, 9§ 50 (12 de octubre de 2005).

130 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 83.

131 AA-007: Laudo, 9 210.

132 Véase id.

133 14, q 211,
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87.

autoridad que lo respalde, el Tribunal sostuvo que este término en espafiol
“significa inequivocamente un proceso iniciado ante un tribunal
nacional”'34. Al basarse en su interpretacion de los términos en espafiol,
el Tribunal sostuvo implicitamente que la version en espaiol del TPA
prevalece sobre la version en inglés, aunque segun el Articulo 23.6 ambas
versiones son igualmente auténticas'*>, como Foster Wheeler habia

explicado en sus presentaciones'3®.

e El Tribunal sefialdé que otras disposiciones del TPA utilizan los términos
“procedimientos administrativos” o “proceso administrativo”. Para el
Tribunal, ello significaba que “procedimientos contencioso
administrativos” debia referirse a procedimientos judiciales,
especialmente al leerse junto con la referencia del Articulo 10.5.2(a) a los

procedimientos “criminales [y] civiles”!37.

Dada su interpretacion del término “procedimientos contencioso
administrativos”, el Tribunal sostuvo que “...la obligacion de no denegar
justicia establecida en el Tratado se limita a los procesos de naturaleza judicial
ante los tribunales nacionales y no comprende a los procedimientos

2138

puramente administrativos”'>°. Como se explica en detalle en la Seccion

134 1d.

135 Id.

; AALA-005: Capitulo 23 del TPA, Articulo 23.6. Dada la extension del TPA, las partes

aportaron como anexos unicamente determinados capitulos, incluido el Capitulo 10. Colombia
facilit6 al Tribunal un enlace de acceso publico al texto completo del TPA. AA-003: Memorial
de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, q 3, n. 3.

136 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, q 83.

137 AA-007: Laudo, 9§ 213.

138 d, 4 214.
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IV.B.3, ese pronunciamiento es tan flagrantemente erroneo que equivale a la
ausencia de pronunciamiento. El Tribunal concluyé entonces que no podia
haber habido una denegacion de justicia porque el poder judicial local —que,

a juicio del Tribunal, era el Unico 6rgano adjudicador vinculado por la

garantia del debido proceso— “aun no ha intervenido™!3°.

3. El Tribunal sostiene que no puede haber una violacion
de ninguna de las obligaciones de Colombia bajo el TPA
porque no existia una decision del poder judicial
colombiano respecto de la Decision de la CGR en el
momento en que Foster Wheeler inicio el arbitraje

88. El Tribunal pas6 luego a sostener que cada una de las reclamaciones de Foster
Wheeler en virtud del TPA era inadmisible debido a la supuesta falta de
agotamiento de los recursos locales ante los tribunales contencioso-

administrativos. El Tribunal se limitd a una afirmacion sin sustento:

Incluso si se pudiera argumentar que
acontecimientos posteriores podrian hacer madurar
una reclamacion tras el inicio del arbitraje, en el
presente caso, no existe ninguna decision definitiva
ante la jurisdiccion contencioso administrativa.
Teniendo en cuenta que el Fallo con Responsabilidad
Fiscal podria ser revocado tras una revision judicial,
no puede constituir una denegacion de justicia ni un
incumplimiento de ninguna de las demas
obligaciones sustantivas del Tratado alegados por
las Demandantes'*.

89. En efecto, el Tribunal cre6 un requisito de agotamiento de los recursos

judiciales locales para toda reclamacion basada en el tratado, requisito que no

139 Id. 4 215.

140 Id. 9 216 [énfasis afiadido].
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90.

91.

se encuentra en el TPA y que es contrario a los términos de la Convencion del
CIADI. El Tribunal no explicé como su requisito de agotamiento se aplicaba
a cualquier reclamacion distinta de la denegacion de justicia por violacion del

estandar FET, incluidas las reclamaciones adicionales.

4. El Tribunal dictamina que Foster Wheeler tenia la carga
de la prueba de demostrar que agotar los recursos locales
en Colombia habria sido initil o ineficaz y que Foster
Wheeler no present6 pruebas

Incluso bajo su andlisis defectuoso, el Tribunal reconocidé que una parte
estaria exenta de agotar los recursos locales si el ejercicio de esos recursos

1

hubiera sido obviamente inatil o manifiestamente ineficaz 4! . Eso es

exactamente lo que Foster Wheeler alegd durante todo el arbitraje.

Primero, en su Solicitud de Arbitraje, Foster Wheeler enfatizd que la
excepcion por inutilidad aplicaba en este caso, suponiendo que existiera algun
requisito de agotamiento'#?. Luego, a lo largo del arbitraje, Foster Wheeler
presentd la tinica prueba aportada por cualquiera de las partes sobre la
inutilidad de los recursos locales. Especificamente, en apoyo de su Solicitud
de Medidas Provisionales y Alivio Temporal de Emergencia, Foster Wheeler
presento una declaracion testimonial del Sr. César Torrente, en la que explico
en detalle que la interposicion de recursos judiciales en Colombia habria sido
inttil o ineficaz debido a los niveles extremos de congestion judicial'4. Al
referirse a su experiencia como ex asesor juridico general de la CGR, el Sr.

Torrente manifestd en su declaracion testimonial que una impugnacion

141 14, 4 217.

142 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, § 110.

143 CWS-1 Torrente.
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92.

93.

judicial contra una decision de la CGR “histéricamente toma de cinco a doce

afios para concluir (pero en algunos casos, puede tomar mas tiempo)”'44,

En la audiencia posterior sobre medidas provisionales, ambas partes
destacaron la declaracion testimonial del Sr. Torrente !, Foster Wheeler
incluy6 la declaracion testimonial del Sr. Torrente en el compendio de
audiencia para la fase de objeciones preliminares del arbitraje'#¢. El Tribunal
estaba obligado a aplicar el Articulo 10.20.4(c) del TPA, conforme al cual
debia “asumir[] como ciertos los alegatos de hecho presentados por el
demandante con el objeto de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en

la notificacion de arbitraje (o cualquier modificacion de ésta)...”!47.

A pesar de habérsele presentado la declaracion testimonial del Sr. Torrente en
varias ocasiones, el Tribunal no la analizé y, de hecho, reproch6 a Foster
Wheeler no haber presentado pruebas en apoyo de sus alegaciones de
inutilidad: “las Demandantes no han aportado ninguna prueba en sustento de
sus alegaciones de que seria obviamente inutil o manifiestamente ineficaz
solicitar una revision adicional del Fallo con Responsabilidad Fiscal”'*8, El
Tribunal no solo desestim¢ la presuncion del Articulo 10.20.4(c), sino que
también ignor6 la prueba aportada por Foster Wheeler que satisfacia la carga

probatoria inexistente que el Tribunal habia creado.

144 14, 4 20.

145 AA-008: Transcripcion de la Audiencia de Medidas Provisionales, en pp. 12:20-22; 32:17-22;
63:16-64:2; 81:3-8; 122:4-11.

146 Véase AA-016: Legajo de audiencia electronica (19-20 de mayo), en p. 3.

147 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Art. 10.20.4(c).

148 AA-007: Laudo, 9 217.
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94.

95.

96.

El Tribunal incluso impuso una carga probatoria mas estricta a Foster
Wheeler, al exigir “pruebas contundentes” para fundamentar una reclamacion
de inutilidad. El Tribunal no cit6 ninguna autoridad en apoyo de esta carga
aumentada'¥®. Nuevamente, ni el TPA ni las reglas aplicables del CIADI
imponen una carga probatoria, y mucho menos una mas estricta, a Foster
Wheeler en la fase de objeciones preliminares. Y aun si se requiriera tal carga,

Foster Wheeler la cumpli6 con la declaracion testimonial del Sr. Torrente.

Tras declarar inadmisibles todos los reclamos, el Tribunal sostuvo que Foster
Wheeler podia, después de emitido el Laudo, impugnar la Decision de la CGR
ante los tribunales colombianos!*’. Eso es incorrecto e incompatible con la
prueba obrante en el expediente. Como explicé el Sr. Torrente en su
declaracion testimonial, el recurso judicial para impugnar la Decision de la
CGR —una accién de nulidad— estd sujeto a un plazo de prescripcion de

cuatro meses'?!

. Para cuando el Tribunal dict6 el Laudo, el 19 de diciembre
de 2024, el plazo de cuatro meses para impugnar la Decision de la CGR, que

la CGR confirmo el 6 de julio de 2021, ya habia expirado.

Por ultimo, el Tribunal resumi6 sus hallazgos de esta forma: “El hecho de que
el Fallo con Responsabilidad Fiscal emitido por la CGR no sea un
procedimiento contencioso administrativo tal como prevé el [TPA] y

contemple determinados recursos o defensas a nivel judicial administrativo es

149 14, 4 218.

130 Jd. (“Las Demandantes tienen la posibilidad de interponer un recurso de apelacién en la medida
en que el debido proceso lo permita y como es coherente con el alcance del trato justo y equitativo
esbozado en el Articulo 10.5.2(a) del [TPA]”).

151 CWS-1 Torrente, 9 20.
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97.

fatal para la admisibilidad de las reclamaciones de las Demandantes”!32. El
Tribunal ampli6 su explicacion al culpar nuevamente a Foster Wheeler por su

supuesta falta de proporcionar evidencia:

...las Demandantes no cumplieron con el primer

prerrequisito para la admision de sus reclamaciones

en virtud del Tratado en la medida en que no existe

prueba alguna de ninguna violaciéon de una

disposicion del [TPA] en el momento en que se

presento la Solicitud de Arbitraje. Por consiguiente,

el Tribunal acepta la objecion preliminar formulada

por la Demandada y, ademas, resuelve que las

reclamaciones de las Demandantes no pueden ser

admitidas, lo que da por terminado el arbitraje'3?.
Aunque el Tribunal analiz6 de fondo Uinicamente una de las cuatro violaciones
de FET —Ila denegacion de justicia—, declar6 inadmisible la totalidad de la
reclamacion por FET y todas las demas reclamaciones de Foster Wheeler al
amparo del TPA. No hubo ningun analisis sustantivo de las restantes
violaciones del FET, ni de las reclamaciones adicionales formuladas al
amparo del TPA en la Solicitud de Arbitraje. Esas otras reclamaciones
incluian la violacion del estandar de trato nacional, la expropiacion indirecta
de la inversion de Foster Wheeler, la violacion de la clausula paraguas
incorporada a través de la clausula MFN del TPA, asi como el incumplimiento
del Contrato PMC, que constituia un acuerdo de inversion en los términos del
TPA. El Laudo tampoco menciona en absoluto las reclamaciones adicionales
incluidas en la Solicitud de Arbitraje Enmendada, pese a que el propio

Tribunal reconocid que dicha Solicitud Enmendada formaba parte del

expediente. Ninguna de estas reclamaciones —incluidas las otras tres

152 AA-007: Laudo, 9 220.

153 Id, 4 222.
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98.

IV.

99.

violaciones de FET— dependia de la interpretacion del concepto de
“procedimientos contencioso administrativos” ni del agotamiento de los
recursos judiciales locales. No obstante, el Tribunal declar6 inadmisibles
todas ellas mediante una referencia meramente formularia a su

pronunciamiento erroneo sobre la denegacion de justicia.

El énfasis del Tribunal en el hecho de que la CGR atin no hubiera emitido su
Decision en el momento de iniciarse el arbitraje constituye asimismo una
omision en el tratamiento del caso tal como fue planteado. Aun dejando de
lado que el Tribunal podia —y debia— haber tenido en cuenta hechos no
controvertidos ocurridos durante el curso del arbitraje, el Tribunal no examin6
la alegacion de Foster Wheeler, formulada en la Solicitud de Arbitraje, de que
la asuncion de jurisdiccion por parte de la CGR era ilicita en si misma y habia
generado dafnos morales resarcibles. El Tribunal tampoco explico por qué las
actuaciones de la CGR adoptadas con anterioridad a una decision final no

podian constituir una violaciéon del derecho internacional.

MOTIVOS DE ANULACION

El Laudo deberia ser anulado en virtud del Articulo 52 del Convenio del
CIADI porque (A) el Tribunal quebrd gravemente reglas fundamentales de
procedimiento; (B) el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus

facultades; y (C) el Laudo no expres6 los motivos en que se funda!>?,

154 AALA-006: Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados, abierto a la firma el 18 de marzo de 1965, 575 U.N.T.S. 159, 17
U.S.T. 1270, Articulos 52(1)(b), 52(1)(d) y 52(1)(e) [“Convenio del CIADI”].
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A. El Tribunal quebro gravemente varias reglas fundamentales de
procedimiento

100. En su Laudo, el Tribunal quebré gravemente varias reglas fundamentales de
procedimiento, incluidas aquellas que constituyen la piedra angular del
arbitraje como un método equilibrado, justo y confiable de resolucion

alternativa de controversias:

e Primero, el Tribunal privé a Foster Wheeler de su derecho a ser escuchado
al no pronunciarse sobre casi la totalidad de las reclamaciones iniciales ni

sobre la totalidad de las reclamaciones adicionales.

e Segundo, el Tribunal excedié su mandato al imponer un requisito de
agotamiento de los recursos locales respecto de cada reclamacion
formulada al amparo del TPA, en contravencion del propio TPA y del

Convenio del CIADI.

e Tercero, el Tribunal desatendi6 el TPA y las Reglas de Arbitraje del
CIADI al imponer indebidamente a Foster Wheeler una carga probatoria

durante la fase de objeciones preliminares.

e (uarto, el Tribunal resolvié indebidamente cuestiones complejas de
hecho o cuestiones mixtas de hecho y de derecho mediante un

procedimiento de resolucion sumaria.

¢ Quinto, el Tribunal no respet6 los plazos aplicables a los procedimientos

de resolucidén sumaria.
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1. El Tribunal quebroé gravemente la regla fundamental de
procedimiento que reconoce a las partes el derecho a ser
escuchadas, al omitir pronunciarse efectivamente sobre
las reclamaciones iniciales de Foster Wheeler —salvo la
relativa a la denegacion de justicia— y sobre la totalidad
de sus reclamaciones adicionales

101. El derecho de una parte a ser escuchada es, por supuesto, una de las reglas
fundamentales de procedimiento en cualquier arbitraje internacional y, en ese
sentido, en cualquier sistema de resolucion de disputas.'> El Tribunal quebro
gravemente esa regla fundamental al no considerar los argumentos de Foster
Wheeler, ya fueran escritos u orales, relativos a sus reclamaciones iniciales y

a sus reclamaciones adicionales.

102. Como senal6 el comité Pey Casado: “...existe una vulneracion del derecho a
ser escuchado, que constituye una regla fundamental del procedimiento,
cuando a una parte no se le otorga una oportunidad plena, equitativa o
comparativamente equivalente de exponer su caso, presentar su defensa o
aportar pruebas respecto de cada reclamacion y de cada cuestion en cada etapa
del procedimiento arbitral”!*6. De manera similar, el comité en Wena Hotels

sostuvo que “[e]s fundamental, como cuestion de procedimiento, que a cada

155 AALA-007: Wena Hotels Limited v. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/98/4,
Decision sobre Anulacion, 9 57 (5 de febrero de 2002) [“Wena Hotels v. Egipto”] (“[Articulo
52(1)(d) del Convenio CIADI] se refiere a un conjunto de estandares minimos de procedimiento
que deben respetarse como una cuestion de derecho internacional. Es fundamental, desde el punto
de vista procesal, que a cada parte se le reconozca el derecho a ser oido ante un tribunal
independiente e imparcial. Esto incluye el derecho a exponer su reclamacion o su defensa, asi
como a presentar todos los argumentos y pruebas en su apoyo”); AALA-008: Fraport AG
Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republica de Filipinas (I), Caso CIADI No. ARB/03/25,
Decision sobre la Solicitud de Anulacion, q 198 (23 de diciembre de 2010) (“El derecho a ser
oido ha sido reconocido como una regla fundamental de procedimiento aplicable a los
procedimientos arbitrales internacionales en general”).

156 AALA-009: Victor Pey Casado & Fundacion Presidente Allende v. Repiiblica de Chile, Caso

CIADI No. ARB/98/2, Decision sobre la Solicitud de Anulacion de la Republica de Chile, 9§ 184
(18 de diciembre de 2012) [“Pey Casado v. Chile (I)”].
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parte se le reconozca el derecho a ser escuchada ante un tribunal
independiente e imparcial. Ello incluye el derecho a formular su reclamacion
o su defensa y a presentar todos los argumentos y pruebas en apoyo de la

misma”1%7,

103. La Corte Internacional de Justicia también ha sostenido que una omision
consciente en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales (esto es, un laudo
infra petita) constituye un quebrantamiento grave de las reglas fundamentales
de procedimiento en la adjudicacion internacional. La Corte afirmé que: “...el
mero hecho de que el Tribunal haya pretendido ejercer sus facultades respecto
de una determinada cuestion material no es suficiente: debe haberlas aplicado

efectivamente a la resolucion de dicha cuestion”!%®

. De hecho, la Convencion
del CIADI aborda de manera expresa los laudos infra petita. El articulo 48(3)
establece que “[e]l laudo contendra declaracion sobre todas las pretensiones
sometidas por las partes al Tribunal y serd motivado™'>°. En el presente caso,

el Laudo no cumpli6 con esa obligacion basica.

104. En este caso, el Tribunal solo examind efectivamente la alegacion de
denegacion de justicia en el marco del estandar de FET. En cuanto a cada una
de las demas reclamaciones formuladas por Foster Wheeler en virtud del
TPA, el Tribunal se limité a remitirse a su conclusion sobre la denegacion de

justicia para desestimar cada una de esas reclamaciones autébnomas por

157 AALA-007: Wena Hotels v. Egipto, 9 57.

158 AALA-010: Solicitud de Revisién del Fallo No. 158 del Tribunal Administrativo de las Naciones
Unidas, Opinion Consultiva de 12 de julio de 1973, 1973 1.C.J. Rep. 166, en 190.

159 AALA-006: Convencion del CIADI, Art. 48(3).
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inadmisibles'®?. El Tribunal no examiné en absoluto los requisitos propios de
las demas reclamaciones del TPA, ninguna de las cuales guardaba relacion

con la existencia o no de una denegacion de justicia'®!.

105. A modo de ejemplo, la reclamacion de trato nacional de Foster Wheeler,
basada en que la CGR desestimd/archivo las actuaciones respecto de los
directores colombianos de Ecopetrol en situacion comparable, no depende de
una denegacion del debido proceso y no exigiria que Foster Wheeler agotara
los recursos judiciales internos. En ese caso, el incumplimiento del TPA
deriva de la decision de la CGR de promover reclamaciones contra Foster
Wheeler mientras desestimaba todas las reclamaciones contra un
inversionista colombiano en situacion comparable. El Tribunal ignoro6 en gran

medida esa reclamacion, pero aun asi la desestimo.

106. Lo mismo ocurre con la reclamacion, al amparo del TPA, por incumplimiento
de un acuerdo de inversion. El Contrato PMC contiene dos disposiciones

fundamentales destinadas a proteger a Foster Wheeler: || N NN

I [ las presentaciones escritas de Foster

Wheeler y en la audiencia oral, se debati6é extensamente por qué el Contrato
PMC encuadra en la definicion de acuerdo de inversion del TPA, y por qué el
inicio y la tramitacion del Procedimiento de Responsabilidad Fiscal vulneran

los compromisos |
I <! lugar de ventilarla mediante procedimientos administrativos

160 AA-007: Laudo, §9219-222.

161 Jd. 99 219-220.
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107.

108.

109.

en Colombia '®?. El Laudo sostiene que no era necesario abordar ese
argumento, a la luz de su decision sobre la denegacion de justicia'®. Eso
constituye un non sequitur 'y equivale a no pronunciarse en absoluto sobre esa

reclamacion.

Foster Wheeler también formuld una reclamacion por incumplimiento de la
clausula paraguas del TBI Colombia—Suiza, incorporada por conducto de la
clausula de MFN del TPA. Esa disposicion convierte el incumplimiento del
Contrato PMC en una violacion del derecho internacional. El Tribunal ofrecid
la misma ‘no-respuesta’ en este punto, afirmando que no era necesario
abordar esta reclamacion en vista de su decision sobre la denegacion de

justicia, lo que nuevamente equivale a no emitir pronunciamiento alguno %4,

Del mismo modo, la reclamacidon independiente de Foster Wheeler por
expropiacion indirecta de su inversion no guarda relacién con la conclusion
del Tribunal de que no se habria configurado una denegacion de justicia. La
cuestion, mas bien, es si existié una expropiacion indirecta no indemnizada
de la inversion de Foster Wheeler. Una vez mas, el Tribunal dej6 sin tratar la
reclamacion de Foster Wheeler al ampararse en su decision sobre la

denegacion de justicia'®.

El Tribunal también omitid6 considerar la reclamaciéon de Foster Wheeler

segun la cual el inicio del Procedimiento de Responsabilidad Fiscal y,

12 Véase, p.ej., AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 201-205.

163 AA-007: Laudo, 9 220.

164 1d.

165 Id.
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posteriormente, el uso de esa actuacion por parte de la CGR para atacar a
Foster Wheeler en los medios constituyeron una violacion del TPA que
ocasiond un dafio inmediato, con independencia de lo que ocurriera después

en los procedimientos subsiguientes!®6.

110. Cada una de estas reclamaciones independientes fue ampliamente
desarrollada y argumentada. Al negarse a examinar de manera sustantiva las
reclamaciones de Foster Wheeler, el Tribunal quebr6 gravemente la regla mas
fundamental del procedimiento en el arbitraje internacional: el derecho de una
parte a ser escuchada. Foster Wheeler tenia un derecho pleno e irrestricto a
exponer sus reclamaciones y a que estas fueran resueltas por un tribunal
constituido conforme a las disposiciones arbitrales del TPA. El Tribunal en

este caso vulnerd ese derecho!®’.

111. En consecuencia, el Tribunal no abord¢ las reclamaciones iniciales de Foster
Wheeler de manera significativa, y con respecto a las reclamaciones
adicionales, en absoluto. El derecho de una parte a ser escuchada y el deber
de un 6rgano decisorio de resolver las cuestiones que le han sido sometidas
son, sin lugar a dudas, reglas fundamentales de procedimiento en el derecho

internacional. Un tribunal internacional debe mantenerse dentro de los limites

166 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 2.

167 Ese error del Tribunal no podia subsanarse mediante una solicitud de decisién complementaria
al amparo del articulo 49(2) de la Convencion del CIADI. Dicha solicitud se limita a las
“omisiones no intencionales de decidir alguna cuestion”. AALA-011: M.C.I. Power Group L.C.
y New Turbine Inc. v. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/06, Decision sobre
Anulacion, § 69 (19 de octubre de 2009) [“MCI v. Ecuador”]; AALA-012: Amco Asia
Corporation y otros contra Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/81/1, Decision del
Comité Ad Hoc sobre la Solicitud de Anulacion, § 34 (16 de mayo de 1986) [“Amco Asia v.
Indonesia”]. Este no es un caso de un simple error no intencional. El Tribunal declaro
deliberadamente inadmisibles todas las reclamaciones, sin ofrecer motivaciéon alguna y
apoyandose exclusivamente en una referencia estereotipada a sus conclusiones sobre la
denegacion de justicia.
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de su jurisdiccion y ejercerla pronunciandose sobre las cuestiones que se le
presentan. El Tribunal incumplio por completo ese deber y, en consecuencia,

el Laudo deberia ser anulado.

2. El Tribunal quebré una regla fundamental del
procedimiento y excedio su mandato al imponer un
requisito de agotamiento de los recursos locales en
violacion del TPA y de la Convencion del CIADI

112. El Laudo se baso en la conclusion del Tribunal de que no existia garantia
alguna de debido proceso aplicable al Procedimiento de Responsabilidad
Fiscal, asi como en la premisa de que Foster Wheeler estaba obligada a agotar
los recursos judiciales locales antes de recurrir al arbitraje!®. Ello contradice

directamente el tenor expreso de la Convencion del CIADI y del TPA.

113. La Convencion del CIADI contiene una disposicion expresa en materia de
agotamiento de los recursos locales. El articulo 26 del Convenio del CIADI

establece lo siguiente:

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de
las partes al procedimiento de arbitraje conforme a
este Convenio se considerara como consentimiento a
dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro
recurso. Un Estado Contratante podra exigir el
agotamiento previo de sus vias administrativas o
judiciales, como condicién a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio!'®.

114. Como se desprende del propio texto, el Estado parte puede exigir el

agotamiento como condicidon para el arbitraje, y algunos Estados asi lo han

168 AA-007: Laudo, 9 220.

169 AALA-006: Convencién del CIADI, Art. 26.
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hecho. De ello se sigue necesariamente que, cuando un Estado consiente en
el arbitraje conforme a la Convencion del CIADI sin imponer un requisito de
agotamiento, dicho requisito no existe. Como explican los Profesores Dolzer

y Schreuer:

Conforme al derecho internacional tradicional,
antes de que una reclamacion internacional en
nombre de un inversionista pueda plantearse en un
procedimiento internacional, el inversionista debia
haber agotado los recursos internos disponibles en
el sistema juridico del Estado anfitrion. Sin
embargo, esta firmemente establecido que, cuando
existe  consentimiento  al  arbitraje  entre
inversionistas y Estados, por lo general no se exige
el agotamiento de los recursos locales'””,

115. No existe ningun requisito de agotamiento de los recursos locales ni en el
instrumento de adhesion de Colombia a la Convencion del CIADI ni en el
TPA. De ello se desprende que Colombia renunci6 a cualquier exigencia de

agotamiento de los recursos locales.

116. De hecho, la clausula de bifurcacion del camino (“fork in the road”) prevista
en el TPA es incompatible con el requisito de agotamiento impuesto por el
Tribunal. Conforme a dicha clausula, el demandante debe optar entre recurrir
a los tribunales locales o someter la controversia a un arbitraje
internacional!’!. Sin embargo, conforme al razonamiento del Tribunal, una
parte nunca podria optar por el arbitraje, ya que, por definicion, no habria

agotado los recursos locales a los que habria renunciado. Si, por el contrario,

170 AALA-013: RUDOLPH DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW 381 (Oxford University Press, 3ra ed. 2022)

171 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Anexo 10-G.
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117.

un demandante agotara todos los recursos locales disponibles, habria
renunciado a su posibilidad de recurrir al arbitraje!”?. Lo mismo sucede con
el requisito de renuncia previsto en el TPA 73, Segun el enfoque del Tribunal,
en el momento mismo en que se formalizara dicha renuncia, la reclamacion
de que se trate quedaria automaticamente inadmisible, ya que los recursos
renunciados, por definicidon, no podrian ser agotados. Del mismo modo, si el
TPA impusiera un requisito de agotamiento de todos los recursos locales
disponibles antes de acudir al arbitraje, careceria de sentido exigir una
renuncia, puesto que no quedaria ningun recurso al que renunciar. La
interpretacion del Tribunal en materia de agotamiento vulnera las reglas
procesales basicas del TPA, disenadas precisamente para equilibrar las
opciones de litigio judicial y de arbitraje internacional disponibles para los

reclamantes!’4.

Foster Wheeler renunci6 a su derecho a recurrir a los tribunales colombianos
cuando opt6 por el arbitraje. Aceptar el requisito de agotamiento impuesto
por el Tribunal implicaria que ningiin demandante al amparo del TPA podria
presentar una reclamacion, ya sea por denegacion de justicia o por cualquier
otra violacion, sin haber agotado previamente los recursos ante los tribunales
colombianos. Sin embargo, hacerlo supondria, a su vez, una renuncia al

derecho a recurrir al arbitraje previsto en el tratado para reclamar violaciones

172 Id.

173 d. Art. 10.18.2(b).

174 AALA-062: Honduras Préspera Inc., St. John’s Bay Development Company LLC, y Préspera
Arbitration Center LLC v. Republica de Honduras, Caso CIADI No. ARB/23/2, Decision sobre
Objeciones Preliminares conforme al Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR, q 119-122 (26 de
febrero de 2025) [“Prospera v. Honduras”]. Esta Decision tratd disposiciones sustancialmente
idénticas a las del TPA.
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del derecho internacional, como consecuencia de la clausula de bifurcacion
de caminos (“fork in the road”). Aceptar la posicion del Tribunal convertiria

las disposiciones de arbitraje de inversiones del TPA en letra muerta.

118. Al crear y aplicar un requisito de agotamiento de los recursos locales como
condicién para acceder al arbitraje, el Tribunal quebro6 una regla fundamental
de procedimiento establecida en la Convencion del CIADI: No existe
obligacion alguna de agotar los recursos locales, salvo que el Estado parte
haya condicionado expresamente su consentimiento al arbitraje CIADI al

cumplimiento de dicho requisito. Colombia no hizo tal cosa.

3. El Tribunal quebré gravemente de la regla fundamental
de procedimiento relativa a la carga de la prueba al
exigir que Foster Wheeler demostrara, en la fase de
objeciones preliminares, que el agotamiento de los
recursos locales en Colombia habria sido inutil o ineficaz

119. Asimismo, el Tribunal se apartd seriamente de una regla fundamental del
procedimiento al: (i) trasladar indebidamente la carga de la prueba; (ii)
incurrir en determinaciones facticas en la fase de objeciones preliminares del
arbitraje; (ii1) exigir que Foster Wheeler acreditara la base factica de sus
reclamaciones al responder a una objecion preliminar; y (iv) ignorar las
pruebas aportadas por Foster Wheeler para, posteriormente, declarar

inadmisibles las reclamaciones por supuesta falta de prueba.

120. Como lo explico el Profesor Schreuer, “...una inversion erronea de la carga
de la prueba podria equivaler a un quebrantamiento grave de una regla

fundamental del procedimiento”!”>. El comité ad hoc en Agility confirmé que

175 AALA-014: CRISTOPH S. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 1330
(Cambridge University Press, 3ra ed. 2022).
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121.

“el tratamiento de la prueba y de la carga de la prueba” constituye una regla

fundamental del procedimiento!’®.

El TPA y las Reglas de Arbitraje del CIADI establecen mandatos claros
respecto de la carga de la prueba en materia de objeciones preliminares.
Conforme con el Articulo 10.20.4 del TPA, un Estado demandado puede
plantear como objecion preliminar “...que, como cuestion de derecho, la
reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda
dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo
10.26'77. El TPA determina después la carga de la prueba para esta objecion.
El Articulo 10.20.4(c) dispone que, al resolver objeciones fundadas en que

(13

una reclamacién no prospera como cuestion de derecho, “...el tribunal
asumira como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante
con el objeto de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la
notificacion de arbitraje (o cualquier modificacion de ésta)”'’8. Asimismo, la
Regla 41(5) del Reglamento de Arbitraje del CIADI dispone que un Estado

puede formular una objecion preliminar alegando que una reclamacion carece

manifiestamente de fundamento juridico!'”. Al determinar si una reclamacion

176 AALA-015: Agility Public Warehouse Company K.S.C.P. v. Republica de Irak, Caso CIADI No.
ARB/17/7, Decision sobre Anulacion, 9 69 (8 de febrero de 2024).

177, CL-001: Capitulo 10 del TPA [énfasis afiadido].

'8 Id. [Enfasis afiadido]. El Articulo 10.20.4 se basa en el Articulo 28(5) del Modelo de Tratado
Bilateral de Inversion de los Estados Unidos de 2012 (CL-152). Como explicé el Profesor
Vandevelde, “[e]l mecanismo se inspira conceptualmente en la Regla 12(b)(6) de las Reglas
Federales de Procedimiento Civil [de los Estados Unidos], que autoriza la desestimacion de una
reclamacion respecto de la cual no puede concederse reparacion y que ordena al tribunal, al
decidir si procede su desestimacion, asumir como verdaderos los hechos alegados por el
demandante”. RL-121: KENNETH J. VANDEVELDE, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT
AGREEMENTS 608 (Oxford University Press 2009).

17 AALA-002: Reglas de Procedimiento para Procedimientos de Arbitraje del CIADI, Regla 41(5)
(2006).

73



carece manifiestamente de fundamento juridico, el tribunal debe asumir como

verdaderos los hechos alegados por el demandante!8°.

122. En este caso, el Tribunal desestim6 expresamente estos requisitos al decidir
sobre una objecion preliminar del Articulo 10.20.4 presentada por Colombia.
Como se explicé anteriormente, el Tribunal dictd un pronunciamiento
adverso basado en el supuesto incumplimiento de Foster Wheeler de respaldar
sus alegaciones facticas, cuando, en realidad, Foster Wheeler fue quien aporto

la Ginica prueba presentada sobre ese punto.

123. Una de las objeciones preliminares formuladas por Colombia en virtud del
Articulo 10.20.4 del TPA, y aquella en la que finalmente prevalecio, fue que,
como cuestion de derecho, Foster Wheeler no habia presentado una
reclamacion conforme al Articulo 10.16.1, dado que, al momento de presentar
su Solicitud de Arbitraje, “no pudo haberse configurado una violacién de una

» 181

obligacion sustantiva del [TPA] . Los dos argumentos principales de

Colombia fueron los siguientes:

e “...al momento de presentarse la Notificacion de Arbitraje, ni siquiera se
habia dictado un Fallo con Responsabilidad Fiscal, sino que simplemente

existia un Auto de Imputacion, que es una decision de tramite o

180 AALA-016: Brandes Investment Partners, LP v. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI No. ARB/08/03, Decision sobre la Objecion del Demandado bajo la Regla 41(5) de las
Reglas de Arbitraje del CIADI, q 61 (2 de febrero de 2009) [“Brandes v. Venezuela”]; AALA-
017: InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros v. Reino de Esparia, Caso CIADI
No. ARB/14/12, Decision sobre la Objecion de los Demandantes conforme a la Regla 41(5) del
CIADI a la Solicitud de Revision del Demandado, 4 55 (8 de marzo de 2021).

131 AA-003: Memorial de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, 9 170.
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124.

125.

interlocutoria que no define ninguna situacion juridica de manera

definitiva”!82,

e “En este momento, se desconoce si el Fallo con Responsabilidad Fiscal
serd finalmente confirmado en sede administrativa y, en dado caso, si
seguira en pie tras el control judicial ante los tribunales contencioso

administrativos”!%3,

El encabezado de la seccion del memorial de Colombia en la que se
desarrollaron estos argumentos se titulaba “OBJECION PRELIMINAR
BAJO EL ARTICULO 10.20.4 DEL TRATADO” 84, En consecuencia, el
Tribunal debia aplicar la presuncion establecida en el Articulo 10.20.4(c),
conforme a la cual el tribunal debe asumir como verdaderas las alegaciones

facticas de Foster Wheeler!®.

Como se explico anteriormente, y tal como lo sostuvo Foster Wheeler, no
existe en el TPA un requisito general de agotamiento de los recursos
locales'®®. Aun si existiera tal requisito, no resultaria aplicable en el presente
caso, puesto que el ejercicio de recursos judiciales locales en Colombia habria
sido ineficaz, intitil o improbable'®’. Dado que el Tribunal estaba resolviendo

una objecion formulada en virtud del Articulo 10.20.4, estaba obligado a

182 14, 4 173.

183 14, 9 175.

184 Id. en pp. 89, 94 [con maytscula en el originall.

185 CL-001: Capitulo 10 del TPA

136 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 81.

137 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, § 110.
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126.

asumir como verdaderas las afirmaciones de Foster Wheeler 88, Sin embargo,
sin ofrecer explicacion ni citar autoridad alguna, el Tribunal exigio prueba y
sostuvo lo siguiente: “las Demandantes no han aportado ninguna prueba en
sustento de sus alegaciones de que seria obviamente inutil o manifiestamente
ineficaz solicitar una revision adicional del Fallo con Responsabilidad

Fiscal”'®. Por esta razon, el Tribunal desestimé las reclamaciones.

En términos sencillos, el Tribunal ignord el TPA y las Reglas de Arbitraje del
CIADI al imponer indebidamente una carga probatoria a Foster Wheeler, en
lugar de asumir como verdaderas las alegaciones facticas, y luego desestimar
las reclamaciones basiandose en el supuesto incumplimiento de Foster
Wheeler de cumplir con una carga que no le correspondia'®. Como indicio
de que esta tarea probatoria no estaba prevista para esta fase del arbitraje, el
calendario procesal correspondiente a la fase de objeciones preliminares no
contemplaba ningun mecanismo de produccioén o intercambio de pruebas,
como un proceso de exhibicion de documentos'!. No obstante, el Tribunal

sostuvo que Foster Wheeler estaba obligado a probar su caso, pese a que la

188 Un tribunal est4 vinculado por los términos del tratado de proteccion de inversiones aplicable. El
comité en Malaysian Historical Salvors anul6 un laudo porque el tribunal no sigui6 los mandatos
del TBI entre el Reino Unido y Malasia. CL-240: Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD v. El
Gobierno de Malasia, Caso CIADI No. ARB/05/10, Decision sobre la Solicitud de Anulacion, 9
74 (16 de abril de 2009) (“...el Comité concluye que la omision del Arbitro Unico de siquiera
considerar, y mucho menos aplicar, la definicion de inversion contenida en el Acuerdo constituye
un error grave que dio lugar a una manifiesta falta de ejercicio de jurisdiccion”).

139 AA-007: Laudo, §217.

190 Id. El Tribunal llegd incluso a sostener que “...la denegacion de justicia, cuando se alega, debe
estar acomparfiada de pruebas contundentes”. Id. 4 218. El Tribunal no cité el TPA ni ninguna
otra autoridad en respaldo de esta imposicion de un estandar probatorio agravado en una fase del
arbitraje en la que no existe carga probatoria alguna.

191 AA-005: Orden Procesal No. 1, Anexo A Revisado, Calendario Procesal (7 de octubre de 2021).
Vease tambien AA-006: Orden Procesal No. 1 (18 de marzo de 2021).
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posibilidad de hacerlo se veia necesariamente limitada por la inexistencia de
un proceso probatorio en la fase de objeciones preliminares. Este enfoque
carece de sentido y constituye una prueba adicional de que la presentacion de

prueba no debia formar parte de esta etapa del arbitraje.

127. El error del Tribunal se vio agravado por el hecho de que Foster Wheeler si
aporto la prueba que el Tribunal consider6 inexistente en el Laudo, pero el
Tribunal simplemente la ignord. En diversas oportunidades a lo largo del
arbitraje, incluida la fase de objeciones preliminares, Foster Wheeler aportd
prueba en forma de una declaracion testimonial del Sr. César Torrente, ex
asesor juridico general de la CGR, para sustentar su posicion respecto de la
inutilidad de agotar los recursos locales'*2. Foster Wheeler hizo referencia a

193 como en

dicha prueba tanto en sus escritos sobre objeciones preliminares
sus alegatos orales, tanto en la audiencia sobre medidas provisionales como
en la audiencia sobre objeciones preliminares, aun cuando no estaba obligada
a hacerlo en ninguno de los dos procedimientos'**. Lejos de cuestionar la
declaracion del Sr. Torrente, Colombia se apoyd en su testimonio relativo al

tiempo excesivo que demandaria el agotamiento de los recursos locales,

sefialando lo siguiente: “Segun el propio testigo de las Demandantes, una

192 CWS-1 Torrente, 9 20

193 AA-009: Contra-memorial de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, q 15, n. 26;
AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, § 45, n. 91.

194 AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en pp.
143:17-144:4, 197:5-15; AA-013: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares,
Volumen 2, en pp. 351:2-8,351:21-352:7; AA-008: Transcripcion de la Audiencia sobre Medidas
Provisionales, en pp. 12:20-22, 63:16-64:2, 81:3-8, 122:4-11.
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decision judicial (de los tribunales locales) tomaria entre cinco y doce

aflos...”!%

128. En conclusion, el Tribunal invirtid indebidamente la carga de la prueba y
desatendid su obligacion, conforme al TPA y a las Reglas de Arbitraje del
CIADI, de asumir como verdaderos los hechos alegados por Foster Wheeler.
Al proceder de ese modo, el Tribunal se apartd gravemente de una regla

fundamental de procedimiento.

4. El Tribunal también quebro gravemente de una regla
fundamental de procedimiento al resolver cuestiones
complejas de hecho o cuestiones mixtas de hecho y
derecho mediante procedimientos sumarios

129. Las objeciones preliminares cumplen un propdsito limitado: desestimar
reclamaciones que manifiestamente carecen de toda base juridica con
anterioridad a una audiencia plena sobre el fondo. La fase de objeciones
preliminares no estd concebida para resolver cuestiones complejas de hecho
o cuestiones mixtas de hecho y derecho, ni para funcionar como un mini-
juicio antes de que el expediente haya sido debidamente desarrollado. Sin
embargo, el Tribunal se apartd gravemente de las reglas fundamentales del
procedimiento al transformar la fase de objeciones preliminares en un examen
exhaustivo de los méritos facticos y juridicos de las reclamaciones de Foster

Wheeler.

130. EI TPA establece que las objeciones preliminares formuladas con arreglo al

13

Articulo 10.20.4 se limitan a evaluar si “...como cuestiéon de derecho, la
reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda

dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo

195 AA-008: Transcripcion de la Audiencia sobre Medidas Provisionales, en pp. 63:16-64:2.
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10.26”'%, Frente a una objecion presentada al amparo del Articulo 10.20.4,
el tribunal debe limitarse al analisis juridico y no adentrarse en cuestiones de
hecho. Precisamente por ello, el apartado (c) del Articulo 10.20.4 aclara que
las alegaciones incluidas en la Solicitud de Arbitraje deben asumirse como

verdaderas'?’.

131. Las Reglas de Arbitraje del CIADI precisan atin mas el alcance permitido de
las objeciones preliminares. La Regla 41, titulada ‘“Excepciones
Preliminares”, establece que la finalidad de estos procedimientos sumarios es
determinar “la manifiesta falta de mérito juridico de una reclamacion”'%®. En
este contexto, no existe ningiin examen de cuestiones facticas, dado que tales

cuestiones quedan reservadas para etapas posteriores del procedimiento.

132. La doctrina especializada y los tribunales del CIADI coinciden de manera
constante en que alcanzar el elevado umbral necesario para demostrar que una
reclamacion tiene “manifiesta falta de mérito juridico” resulta

extraordinariamente dificil. Un comentario reciente explica la rareza de las

196 CL-001: Capitulo 10 del TPA.

Y7 Id. Un caso reciente que involucra a Colombia y al TPA reitera que la fase de objeciones
preliminares no estd disefiada para abordar cuestiones facticas controvertidas. AALA-018: Sea
Search Armada, LLC v. La Republica de Colombia, Caso PCA No. 2023-37, Decision sobre las
Objeciones Preliminares del Demandado conforme al Articulo 10.20.5 del TPA entre Estados
Unidos y Colombia, 9 155 (16 de febrero de 2024).

198 AALA-002: Reglas de Procedimiento para Procedimientos de Arbitraje del CIADI, Regla 41
(2006). Como explica el propio CIADI, el procedimiento previsto en la Regla 41 es analogo al
procedimiento de objeciones preliminares contemplado en el Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica y FEstados Unidos, cuyas disposiciones son
sustancialmente idénticas a las del TPA. AALA-019: CIADI, Falta Manifiesta de Sustento
Juridico — Arbitraje conforme al Convenio del CIADI (Reglas de 2006), disponible en: Falta

Manifiesta de Sustento Juridico - Arbitraje conforme al Convenio del CIADI (Reglas de 2006)
CIADI (ultimo acceso 6 de enero de 2026).
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objeciones exitosas al amparo de la Regla 41(5), precisamente debido a ese

alto umbral probatorio:

El umbral que debe satisfacerse para establecer que
una reclamacion es “manifiestamente carente de
sustento juridico” es particularmente elevado. De
hecho, solo ha habido un niimero muy reducido de
casos en los que un tribunal ha acogido una objecion
basada en que una reclamacion es “manifiestamente
carente de sustento juridico”. Desde que este
procedimiento sumario fue introducido por primera
vez en las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006, se
han planteado objeciones por falta manifiesta de
sustento juridico en 42 casos, pero solo han sido
acogidas en 6 de ellos'”.

133. Como han sostenido numerosos tribunales del CIADI, las reclamaciones que,
sobre la base de los hechos alegados, son al menos defendibles, plausibles o
debatibles, no superan el umbral de desestimacion: “...como regla general,
una reclamacion que sea sostenible, discutible, defendible o debatible, sobre
la base de los hechos alegados, deberia superar una objecion formulada
conforme a la Regla 41(5)7?%. La supuesta falta de sustento juridico de la

(13

reclamacién debe ser manifiesta?’'. En consecuencia, “...el demandado

199 AALA-020: Koh Swee Yen & Alvin Yeo, Part 3: ICSID Arbitration Rules, Chapter VI: Special
Procedures, en ICSID RULES AND REGULATIONS 2022: ARTICLE-BY-ARTICLE COMMENTARY
440 (Richard Happ & Stephan Wilske eds.) Véase también AALA-060: Trans-Global Petroleum,
Inc. v. El Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No. ARB/07/25, Decision sobre la Objecion
del Demandado conforme a la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, 492 (2 de mayo
de 2008) [“Trans-Global v. Jordania™].

200 AALA-021: Optima Ventures LLC y otros v. EE. UU., Caso CIADI No. ARB/21/11, Decisién
sobre la Objecion del Demandado conforme a la Regla de Arbitraje 41(5), 9 95 (19 de enero de
2024). Véase tambiéen AALA-022: PNG Sustainable Development Program Ltd. v. Estado
Independiente de Papua Nueva Guinea, Caso CIADI No. ARB/13/33, Decision sobre las
Objeciones del Demandado conforme a la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, §
88 (28 de octubre de 2014).

201 AALA-016: Brandes v. Venezuela, Y 62.
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134.

135.

[debe] demostrar su objecion de manera clara y evidente, con relativa
facilidad y prontitud”2°?. Para prosperar, una objecion preliminar debe

“cumplir con el criterio de claridad, certeza y obviedad”?%.

El alto umbral exigido para las objeciones formuladas al amparo del Articulo
10.20.4 es equivalente al previsto para las objeciones conforme a la Regla 41.
Los tribunales que han analizado objeciones planteadas bajo disposiciones
similares al Articulo 10.20.4 del TPA han llegado de manera consistente a
conclusiones analogas a las de los tribunales que han conocido objeciones
conforme a la Regla 41. Asi, por ejemplo, el tribunal en Pac Rim (resuelto
bajo disposiciones del CAFTA sustancialmente idénticas al Articulo 10.20.4
del TPA) dejo en claro que las objeciones preliminares no estan concebidas
como un “mini-juicio” de la accion:

Con ese propdsito, no puede aportarse prueba alguna

por el demandado que contradiga los hechos asumidos

alegados en la notificaciéon de arbitraje; y, por lo

general, no deberia ser necesario abordar

extensamente cuestiones complejas de derecho, y

mucho menos cuestiones juridicas que dependan de

cuestiones complejas de hecho o cuestiones mixtas de
derecho y hecho?™,

Existen razones fundadas para los limites procesales impuestos a los

procedimientos de resolucion sumaria. Las cuestiones complejas de hecho o

202 1d. 49 63-64 (citando Trans-Global v. Jordania, 9 88, 90, 92, 97).

203 AALA-023: Mirian g. Dekanoidze y T.G. Trade LLC v. Georgia, Caso CIADI No. ARB/23/45,
Decision sobre 1a Objecion del Demandado segun la Regla 41, 9 166 (20 de enero de 2025)
(citando Trans-Global contra Jordania, | 104-105).

204 RL-036: Pac Rim v. El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones
del Demandado conforme a los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, 9§ 112 (2 de agosto de
2010).
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las cuestiones mixtas de derecho y hecho solo pueden resolverse una vez

desarrollado un expediente probatorio completo®%,

136. En el presente caso, el Tribunal no respetd estas reglas fundamentales de
procedimiento. El Tribunal interpretdé la expresion “procedimientos
contencioso administrativos” contenida en el Articulo 10.5 del TPA,?%® y
desestimo6 sin mas los argumentos sustanciales de Foster Wheeler en sentido
contrario, pese a que se trataba de una cuestion juridica compleja que debia

207 Posteriormente, el

resolverse sobre la base de un expediente completo
Tribunal impuso un requisito inexistente de agotamiento de los recursos
judiciales locales respecto de cada reclamacion planteada al amparo del
TPA?%, requisito que no se encuentra ni en el TPA ni en la Convencion del
CIADI. El Tribunal reconoci6é que dicho requisito no seria aplicable si el
agotamiento de esos recursos hubiera resultado manifiestamente inutil o
evidentemente ineficaz??. No obstante, el Tribunal reprochd a Foster
Wheeler no haber presentado “ninguna prueba en sustento de sus alegaciones
de que seria obviamente inttil o manifiestamente ineficaz solicitar una

revision adicional del Fallo con Responsabilidad Fiscal”2!?. Sin embargo,

como se ha expuesto, las objeciones preliminares no estan disefiadas para

205 RL-176: Daniel W. Kappes y otros v. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/18/43,
Decision sobre las Objeciones Preliminares del Demandado, 9 226 (13 de marzo de 2020).

206 AA-007: Laudo, 19 210-214.

207 Como se analiza a continuacién, en la Seccion IV.B.3, la interpretacion que el Tribunal hizo de
esa expresion es tan erronea que equivale a un incumplimiento de seguir la ley aplicable.

208 AA-007: Laudo, q 220.
29 144217,

210 Id.
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resolver cuestiones facticas, y las alegaciones del demandante deben asumirse

como verdaderas.

137. Estos pronunciamientos del Tribunal se apartan gravemente de los contornos
claramente establecidos de las objeciones preliminares que prohiben la
resolucion de cuestiones facticas y legales complejas. Foster Wheeler debid
haber tenido la oportunidad de presentar pruebas y argumentos que
sustentaran sus alegaciones en el marco de un procedimiento arbitral
completo, con acceso a un proceso de exhibicion de documentos. En cambio,
el Tribunal desestimé las reclamaciones aplicando reglas manifiestamente
inaplicables, disefiadas unicamente para rechazar reclamaciones que —a
diferencia de las reclamaciones formuladas por Foster Wheeler al amparo del

TPA— carecen manifiestamente de todo sustento juridico.

5. El Tribunal quebro gravemente una regla fundamental
del procedimiento al no respetar los plazos aplicables a
los procedimientos sumarios

138. Unasolicitud sobre objeciones preliminares debe resolverse con prontitud. La

Regla 41(5) requiere una decision en la primera sesion del Tribunal o

2 211

“prontamente después . Si un tribunal no cumple con esta estricta

limitacion temporal, sus facultades para dictar un laudo basado en objeciones

preliminares caducan. Como han observado recientemente dos comentaristas:

...[CJonsiderando el manifiesto exceso de poderes,
(pueden concebirse los poderes del tribunal al
margen de las restricciones procesales impuestas por
la misma disposicion que confiere tales poderes?

211 AALA-002: Reglas de Procedimiento para Procedimientos de Arbitraje del CIADI, Regla 41(5)
(2006). El TPA también prevé expresamente un tramite abreviado para las objeciones
preliminares y establece plazos breves para cumplir ese objetivo. CL-001: Capitulo 10 del TPA,
Arts. 10.20.4(a), 10.20.5.
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...La Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del
CIADI de 2006 exige que la decision se dicte, como
maximo, inmediatamente después de la primera
sesion...La facultad del tribunal para dictar una
desestimacion sumaria estd sostenida precisamente
por estos plazos. Una vez transcurridos, también

caducan las facultades del tribunal para dictar un
laudo?!2.

139. En el presente caso, la ultima presentacion relativa a las objeciones
preliminares de Colombia tuvo lugar después de la audiencia oral celebrada
en Washington D.C. el 20 de mayo de 2022. El Laudo se dictdo 31 meses
después, el 19 de diciembre de 2024 2'3. Este retraso es sencillamente
asombroso en el contexto de una decision sobre objeciones preliminares,
especialmente cuando solo se resolvid una unica cuestion. Un estudio
exhaustivo, actualizado a 2019, concluydé que el tiempo necesario para
resolver una objecion conforme a la Regla 41 en casos tramitados entre 2012
y 2017 oscilo entre 14 y 204 dias, contados desde la formulacion de la
objecion, con una mediana de 101 dias?'*. La duracion promedio de los
procedimientos del CIADI, desde el registro hasta el laudo dictado sobre un
expediente probatorio completo, es de 3.86 afios o 1.408 dias?!>. En este caso,
el Tribunal tarddé 2.58 anos, 945 dias, en deliberar y dictar un laudo

exclusivamente sobre las objeciones preliminares de Colombia. Incluso

212 AALA-024: Camille Ng & Martin Gusy, “Annulment of Investment Arbitration Awards —
Article 52 of the ICSID Convention” en p. 9 (25 de junio de 2024).

213 AA-007: Laudo.

214 AALA-025: Ted Howes, Allison Stowell, and William Choi, The Impact of Summary
Disposition on International Arbitration: A Quantitative Analysis of ICSID’s Rule 41(5) on Its
Tenth Anniversary, 13 DISPUTE RES. INT. 7, 22 (2019).

2ISAALA-026: JEFFRY P. COMMISSION & RAHIM MOLOO, PROCEDURAL ISSUES IN INTERNATIONAL
INVESTMENT ARBITRATION 194 (Oxford University Press, 2018).
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140.

141.

admitiendo demoras atribuibles a circunstancias personales, la decision del
Tribunal no puede considerarse pronta bajo ningiin parametro razonable. El
tiempo excesivo que el Tribunal demord en dictar su Laudo constituye una
prueba adicional de que las cuestiones controvertidas no eran aptas para una

resolucion sumaria.

El incumplimiento por parte del Tribunal de las limitaciones temporales
aplicables a las objeciones preliminares conduce a la conclusién de que, al
momento de dictarse el Laudo, el Tribunal ya carecia de facultades para
hacerlo. Este constituye otro quebrantamiento grave de una regla fundamental

de procedimiento que justifica la anulacion del Laudo.

B. El Tribunal extralimito manifiestamente sus facultades

Ademas de apartarse gravemente de diversas reglas fundamentales de
procedimiento, el Tribunal extralimité manifiestamente sus facultades, lo que
constituye una causal autobnoma de anulacion. El Tribunal no se pronuncio
sobre la mayoria de las reclamaciones iniciales de Foster Wheeler ni sobre
sus reclamaciones adicionales, y omiti6 asi ejercer la jurisdiccion de la que
estaba investido. El Tribunal también extralimit6 manifiestamente sus
facultades al no aplicar, o aplicar de manera flagrantemente errénea, el
derecho aplicable a la reclamacion de Foster Wheeler relativa a la denegacion
de justiciay a la violacidn de las obligaciones sustantivas previstas en el TPA

relativas al FET.
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1. El Tribunal no ejercio su jurisdiccion al no considerar ni
resolver en cuanto al fondo las reclamaciones iniciales de
Foster Wheeler, con la inica excepcion de la alegada
denegacion de justicia en relacion con la reclamacion por
FET

142. Foster Wheeler formul6 cinco reclamaciones distintas. A pesar de contar con
jurisdiccidn para pronunciarse sobre todas ellas, el unico analisis de fondo
realizado por el Tribunal se limité a la denegacion de justicia, esto es, solo
una de las varias violaciones del estandar de FET alegadas. El Tribunal no
abord6 en cuanto al fondo ninguna de las demas reclamaciones iniciales,
ninguna de las cuales guardaba relacion alguna con la denegacion de justicia.
En lugar de ello, declar6 que todas eran inadmisibles, basandose
exclusivamente en sus conclusiones erroneas relativas a la denegacion de
justicia. Sin tener en cuenta la naturaleza erronea de esa decision sobre la
denegacion de justicia, esos hallazgos eran irrelevantes para todas las demas
reclamaciones. Esta omision en el ejercicio de una jurisdiccion existente
constituye un ejemplo paradigmatico de un tribunal que excede

manifiestamente sus facultades.

143. Como han reconocido reiteradamente diversos comités de anulacién, un
tribunal excede sus facultades cuando no ejerce la jurisdiccion de la que esta

investido?'®. Como se indico en la decision de anulacion en Micula: “Los

216 AALA-027: Industria Nacional de Alimentos, S.A. e Indalsa Perii, S.A. (anteriormente Empresas
Lucchetti, S.A. y Lucchetti Peru, S.A.) v. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/03/4,
Decision sobre Anulacion, § 99 (5 de septiembre de 2007) [“Lucchetti v. Per?”] (“[cJuando un
tribunal asume competencia en un asunto pese a ser incompetente conforme al Convenio Bilateral
pertinente, se extralimita en sus facultades. Lo mismo sucede, en el caso inverso, cuando un
tribunal se rehusa a asumir competencia, o falta a su obligacion de hacerlo, en un asunto para el
cual es competente conforme al Convenio Bilateral”); AALA-028: Orascom TMT Investments
S.a r.l. v. Republica Democratica Popular de Argelia, Caso CIADI No. ARB/12/38, Decision
sobre Anulacion, g 155 (17 de septiembre de 2020) (“Esta establecido [...] que un Tribunal del
CIADI incurre en un exceso de facultades no solo cuando ejerce una jurisdiccion que no tiene
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laudos pueden ser anulados si los tribunales... no ejercen una jurisdiccion
existente por via de infra petita (por ejemplo, al omitir pronunciarse sobre un

»217 " E] comité en

extremo de una reclamacion planteada por las partes)
Helnan avalo expresamente esta posicion: “...[L]a falta de pronunciamiento
sobre una cuestion confiada al tribunal también constituye un exceso de
poderes, ya que en ese caso el tribunal tampoco ha cumplido con el mandato
que le fue conferido en virtud del acuerdo de las partes™?'®. La Convencion
del CIADI aborda directamente la cuestion de los laudos infra petita. El
articulo 48(3) de la Convencion establece lo siguiente: “El laudo contendra
declaracion sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al Tribunal

y serd motivado™?!’.

144. El comité ad hoc en Soufraki v. Emiratos Arabes Unidos resumid con
precision la forma en que los tribunales exceden manifiestamente sus

facultades al no ejercer la jurisdiccion de la que estan investidos:

bajo el acuerdo o tratado aplicable y la Convencion del CIADI, sino también cuando no ejerce
una jurisdiccion que si posee en virtud de dichos instrumentos. Cabe precisar que solo cuando la
falta de ejercicio de la jurisdiccion es capaz de incidir en el resultado puede considerarse un
exceso manifiesto de poderes”). Véase también AALA-029: Gonzalo Cordero Arce, Anulacion
de Laudos Arbitrales en el CIADI, 32 REVISTA CHILENA DE DERECHO 219, 228 (2005).

217 AALA-030: loan Micula y otros v. Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20, Decisién sobre
Anulacion, g 126 (26 de febrero de 2016) [“Micula v. Rumania”].

218 AALA-031: Helnan International Hotels A/S v. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/05/19, Decision del Comité ad-hoc, §41 (14 de junio de 2010) [“Helnan v. Egipto™]. Vease
también AALA-032: Duke Energy International Peru Investments No. 1, Limited v. Republica
del Peru, Caso CIADI No. ARB/03/28, Decision del Comité Ad Hoc, 97 (1 de marzo de 2011)
[“Duke Energy v. Pert”]; AALA-027: Lucchetti v. Peru, § 99; AALA-033: Hussein Nuaman
Soufraki contra Los Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI No. ARB/02/7, Decision del Comité
Ad Hoc sobre la Solicitud de Anulacion del Sr. Soufraki, 9§ 43 (5 de junio de 2007) [“Soufraki v.
Emiratos Arabes Unidos”].

219 AALA-006: Convencion del CIADL
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[T]ambién se ha considerado que existe un exceso de
poderes cuando un tribunal actua ‘demasiado poco’
con respecto a los mismos tres parametros: no acepta
ni ejerce las facultades que se le han conferido y no
cumple el mandato que le ha sido encomendado. El
no ejercicio manifiesto y con consecuencias de la
totalidad de las facultades conferidas o reconocidas
en el instrumento constitutivo de un tribunal —como
la Convencion del CIADI y el TBI aplicable—
constituye un desconocimiento del poder tan grave
como el exceso en el ejercicio de ese poder??’.

145. Un exceso de poderes es “manifiesto” cuando resulta “obvio”, “claro”,??!

“patente”, “evidente”?*? o “apreciable sin dificultad” ??*. Como se ha
sefialado, “un exceso manifiesto de poderes debe ser a la vez textualmente

evidente y sustancialmente grave”??4,

146. Este fue el enfoque adoptado por el comité en Vivendi I al decidir la anulacion
de un laudo en el que el tribunal no abordd el fondo de las reclamaciones
formuladas al amparo del tratado. En Vivendi I, 1os demandantes formularon

una serie de reclamaciones bajo el TBI Francia—Argentina en relacion con los

220 AALA-033: Soufiaki v. Emiratos Arabes Unidos, Y 43.

221 AALA-031: Helnan v. Egipto, 9 55.

22 AALA-033: Soufiraki v. Emiratos Arabes Unidos, 9 39.

223 AALA-034: Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production
Company v. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision sobre la Anulacion
del Laudo, § 57 (2 de noviembre de 2015); AALA-035: Cyprus Popular Bank Public Co. Ltd. v.
Republica Helénica, Caso CIADI No. ARB/14/16, Decision sobre Anulacion, § 203 (30 de
noviembre de 2022).

24 AALA-033: Soufiaki v. Emiratos Arabes Unidos, § 40.
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147.

actos de la provincia argentina de Tucuman??’. Dichas reclamaciones se
referian al cumplimiento de un contrato de concesién que contenia una
clausula de jurisdiccion exclusiva que sometia todas las controversias a la
jurisdiccion de los Tribunales Contencioso Administrativos de Tucuman?26,
El tribunal se neg6 a examinar esas reclamaciones con el argumento de que

involucraban cuestiones contractuales sujetas a la jurisdiccion de los

tribunales de Tucuman??’,

Los demandantes solicitaron la anulacion del laudo porque el tribunal habia
excedido manifiestamente sus facultades al no pronunciarse sobre las
denominadas reclamaciones de Tucuman??®. El comité de anulacion coincidio
con esa apreciacion y anuld el laudo. Para el comité, la falta de
pronunciamiento sobre esas reclamaciones constituyd un exceso manifiesto
de facultades, en los siguientes términos: “Se establece, y ninguna parte lo ha
impugnado, que un tribunal del CIADI se extralimita en sus facultades no s6lo
si ejerce una jurisdiccion que no le corresponde de conformidad con el
acuerdo o tratado pertinente y el Convenio del CIADI, interpretados en
conjunto, sino también si omite ejercer una jurisdiccion que si le corresponde

segun los mencionados instrumentos juridicos??°. Esta conclusion resultaba

225 RL-133: Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. v. Repiblica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre Anulacion, § 93 (3 de julio de 2002)
[“Vivendi v. Argentina (I)”].

26 14 9 14(d).

27 14,9 108.

28 14,4 93.

29 14,4 86.
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148.

149.

especialmente aplicable cuando la omision del tribunal incidia en el resultado

del caso:

...[L]Ja omisién de un tribunal en ejercer una
jurisdiccion que le es otorgada por el Convenio del
CIADI y por un TBI, en circunstancias donde se veia
afectado el resultado de su examen, en la opinion del
Comité constituye una extralimitacion manifiesta de
facultades en el sentido del Articulo 52 (1) (b)?%.

El tribunal en Vivendi I, pese a estar obligado a hacerlo, no se pronunci6 sobre
las reclamaciones formuladas al amparo del tratado porque los hechos
subyacentes también podian constituir un incumplimiento de un contrato de
concesion con clausula de jurisdiccion exclusiva?l!. Esa negativa afectd
directamente el resultado del procedimiento: “Habiéndose prevalido de dicha
opcion [prevista en el Tratado], las demandantes no debieron haber sido
desprovistas de una decision, en un sentido u otro, meramente con
fundamento en la observacion de que los tribunales locales podrian,
concebiblemente, haberle otorgado una reparacion, en todo o en parte. Bajo

el TBI, les asistia una eleccion de recursos™2.

Al igual que ocurrid en Vivendi I, el Tribunal en el presente caso no se
pronunci6é debidamente sobre las reclamaciones formuladas al amparo del
TPA que fueron correctamente sometidas a su consideracion. El Tribunal no
analiz6 el fondo de las reclamaciones presentadas por Foster Wheeler. En su
lugar, declard todas ellas inadmisibles, basandose exclusivamente en una

referencia formularia a sus hallazgos erroneos relativos a la denegacion de

20 1q,

31 14,4 108.

2214 9 114.
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150.

I51.

justicia?®3. El Tribunal no analizé las violaciones del TPA que ya se habian
configurado al momento en que Foster Wheeler presentd la Solicitud de
Arbitraje. El Tribunal también ignoro los hechos no controvertidos ocurridos
con posterioridad al inicio del arbitraje?*. Al igual que en Vivendi I, la
omision del Tribunal de considerar las reclamaciones del TPA tuvo
“implicaciones claras y serias” para Foster Wheeler, y el resultado se vio
directamente afectado por la falta del Tribunal de ejercer su jurisdiccion. La

desatencion del Tribunal es obvia y evidente.

Cabe destacar que el Tribunal no sostuvo que careciera de jurisdiccion sobre
la controversia; por el contrario, concluyd que las reclamaciones eran

inadmisibles 23°

. El propio Tribunal confirm6 esto cuando se negd a
pronunciarse sobre las objeciones jurisdiccionales de Colombia, sefialando
que “[n]o es necesario analizar esta objecion a la luz de la decision con
respecto a la inadmisibilidad de las reclamaciones adoptada por el Tribunal

al evaluar la Objecion Preliminar?3®,

Aunque el Laudo menciona cada una de las reclamaciones formuladas en la

Solicitud inicial de Arbitraje, su invocacion de la decision sobre la denegacion

233 AA-007: Laudo, 9 219-222.

234 Bl Articulo 10.20.4(c) del TPA faculta expresamente al Tribunal a “considerar también cualquier
otro hecho pertinente que no esté bajo disputa”. CL-001.

235 AA-007: Laudo, § 222.

26 1. 99236, 247, 255, 269, 283. [Enfasis afiadido]. La distincion entre admisibilidad y jurisdiccion
se encuentra solidamente establecida: “Las cuestiones de jurisdiccion se refieren al tribunal, por
ejemplo, a si el tribunal estd facultado para resolver la controversia. Las cuestiones de
admisibilidad se refieren a la propia reclamacion, por ejemplo, a si fue presentada en tiempo
oportuno, si se encuentra madura para su resolucién o si se han cumplido los requisitos
procesales”. AALA-036: Georg Gavrilovi¢ y Gavrilovi¢ D.O.O. v. Republica de Croacia, Caso
CIADI No. ARB/12/39, Laudo, 4 412 (26 de julio de 2018).
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de justicia como Unico fundamento para desestimar todas las demas
reclamaciones no constituye una motivacion real, sino una mera apariencia
de fundamentacion. En sintesis, al no involucrarse de manera sustantiva con
las reclamaciones que se encontraban debidamente sometidas a su
conocimiento, el Tribunal dejo de ejercer su jurisdiccion existente,

configurando una extralimitacion manifiesta de facultades.

2. El Tribunal tampoco ejercio su jurisdiccion ni cumplio
integramente su mandato al no considerar ni resolver
sustantivamente las reclamaciones adicionales de Foster
Wheeler

152. No solo el Tribunal ignoré de manera efectiva las reclamaciones iniciales de
Foster Wheeler conforme al TPA, sino que ademas omitié pronunciarse sobre

las reclamaciones adicionales de Foster Wheeler.

153. La Regla 40(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006 autoriza a las
partes a formular reclamaciones adicionales: “Salvo acuerdo en contrario de
las partes, cualquiera de ellas podra presentar una demanda incidental o
adicional o una reconvencion que se relacione directamente con la diferencia,
siempre que esté dentro de los limites del consentimiento de las partes y
caigan ademas dentro de la jurisdiccion del Centro” 2*7 . Cuando la
reclamacion adicional se formula antes del escrito de réplica, no es necesario

solicitar autorizacion al tribunal®®®. En tltima instancia, el objetivo de la

237 AALA-002: Reglas de Procedimiento para Procedimientos de Arbitraje del CIADI, Regla 40(1)
(2006).

8 Id. Véase también CL-205: Gran Colombia Gold Corp. v. Republica de Colombia, Caso CIADI

No. ARB/18/23, Decision sobre la Cuestion Jurisdiccional Bifurcada, § 154 (23 de noviembre de
2020) [“Gran Colombia Gold™].
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Regla 40 es permitir que las partes obtengan una adjudicacion definitiva de

su controversia en un unico procedimiento®.

154. El ejercicio por parte de Foster Wheeler de sus derechos conforme a la Regla
40 fue consecuencia directa del periodo de deliberacion extraordinariamente
prolongado del Tribunal. Las partes presentaron sus alegatos finales sobre las
objeciones preliminares de Colombia los dias 19 y 20 de mayo de 2022.
Posteriormente, el Tribunal dejé dichas objeciones bajo estudio durante mas
de dos afios y medio. Durante ese lapso, el plazo de prescripcion de tres afios

previsto en el TPA estaba, al menos potencialmente, transcurriendo.

155. Por un criterio de extrema prudencia y con el fin de evitar una eventual
pérdida de derechos, Foster Wheeler presentd su Solicitud de Arbitraje
Enmendada, planteando reclamaciones adicionales. Foster Wheeler cumplio
con todos los requisitos establecidos en la Regla 40, dado que: (i) Foster
Wheeler planted las reclamaciones adicionales con mucha antelacion a la
presentacion de cualquier escrito de réplica sobre el fondo; y (ii) dichas
reclamaciones surgian directamente del objeto de la controversia, en la
medida en que se basaban en actuaciones de la CGR posteriores al inicio del
arbitraje, incluida la emision de la Decision de la CGR y los posteriores actos

de ejecucion llevados a cabo por ese organismo?40.

156. En el Laudo, el Tribunal reconocié que la Solicitud de Arbitraje Enmendada

formaba parte del expediente, al mencionarla en su detallada exposicion del

239 CL-205: Gran Colombia Gold, 4 151.

240 AA-014: Solicitud de Arbitraje Enmendada y Reformulada de Foster Wheeler, 99 140-151, 163-
166.
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desarrollo procesal del caso®*!'. Sin embargo, las reclamaciones adicionales
no vuelven a ser mencionadas en el Laudo y no existe analisis alguno respecto

de ellas.

157. Este error es claro y evidente a la luz del propio Laudo. Como se ha sefialado,
el analisis sustantivo del Tribunal se limita a apenas 32 parrafos, ninguno de
los cuales se pronuncia sobre las reclamaciones adicionales. Una vez mas, al
igual que en Vivendi I, el Tribunal dejo de ejercer su jurisdiccion existente, y
esa omision tuvo un efecto directo en el resultado del caso. Cabe la posibilidad
de que el Tribunal haya considerado que las reclamaciones adicionales
también eran inadmisibles por falta de agotamiento de los recursos judiciales
locales. Sin embargo, el Laudo guarda silencio absoluto sobre este punto, y
una conclusion de ese tipo careceria de todo sustento 16gico y juridico?*?. Al
igual que ocurri6 con las reclamaciones iniciales, con la sola excepcion de la
alegacion de denegacion de justicia, las reclamaciones adicionales no
dependian de una supuesta denegacion del debido proceso, ni exigirian el
agotamiento de recursos judiciales locales, aun cuando se aceptara, a titulo
meramente hipotético, que tal requisito resultara aplicable a una alegacion de

243

denegacion de justicia“*. De hecho, las reclamaciones adicionales abordaban

directamente el fundamento erroneo del Tribunal, basado en la idea de que,

241 AA-007: Laudo, 9 63.
242 Id

243 AALA-013: RUDOLPH DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW 381 (Oxford University Press, 3rd ed. 2022) (“Conforme al derecho
internacional tradicional, antes de que una reclamacion internacional en nombre de un
inversionista pueda plantearse en un procedimiento internacional, el inversionista debia haber
agotado los recursos internos disponibles en el sistema juridico del Estado anfitrion. Sin embargo,
estd firmemente establecido que, cuando existe consentimiento al arbitraje entre inversionistas y
Estados, por lo general no se exige el agotamiento de los recursos locales™).
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al iniciarse el arbitraje, no existia un acto administrativo definitivo, sino

unicamente el inicio del Procedimiento de Responsabilidad Fiscal.

158. En conclusion, el Tribunal efectivamente anuld los derechos de Foster
Wheeler conforme a la Regla 40 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de
2006. La omision del Tribunal de ejercer su jurisdiccion respecto de las
reclamaciones adicionales de Foster Wheeler constituye otro ejemplo claro

de extralimitacidon manifiesta de facultades.

3. El Tribunal tampoco aplicé, o aplicO de manera
manifiestamente erronea, la ley aplicable al desestimar
la alegacion de denegacion de justicia formulada por
Foster Wheeler

159. La tnica violacion del TPA que el Tribunal examind sustantivamente fue la
alegacion de denegacion de justicia. No obstante, incluso respecto de esa
unica alegacion, el Tribunal no aplicd correctamente la ley aplicable,

incurriendo nuevamente en una extralimitacion manifiesta de sus facultades.

160. La falta de aplicacion de la ley pertinente por parte de un tribunal constituye
una extralimitacion manifiesta de facultades®**. Aunque la anulacion no
constituye una apelacion y, por regla general, el analisis juridico realizado por
un tribunal —aun cuando sea incorrecto— no da lugar a la anulacion, existe
una excepcion logica y préctica cuando la indebida interpretacion o aplicacion
de la ley aplicable es “flagrantemente errénea”, “grave” y “irracional”. Como

se explico en Soufraki, “...un tribunal excede el alcance de sus facultades

cuando no respeta la ley aplicable al fondo del arbitraje conforme a la

244 AALA-011: MCI v. Ecuador, § 42; AALA-012: Amco Asia v. Indonesia, q 23.
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Convencion del CIADI”?%. El comité en Soufiaki reconocié que “[l]a
interpretacion errdnea o la aplicacion incorrecta de la ley aplicable puede, en
determinados casos, ser tan grave o flagrante que equivalga sustancialmente

a no aplicar la ley aplicable”?4

. Una “violaciéon flagrante del derecho”
presupone “un apartamiento de un principio o norma juridica que es claro y
que no admite interpretaciones divergentes”?*’. O como lo expreso el comité

(13

Soufraki: No aplicar la ley aplicable implica “...una interpretacion o

aplicacion erronea, grave y con consecuencias, de la ley aplicable que ninguna

persona razonable...podria aceptar™?43.

161. En este caso, la decision del Tribunal respecto del argumento de denegacion
de justicia planteado por Foster Wheeler se bas6 en su interpretacion del
término “procedimientos contencioso administrativos” contenido en el
Articulo 10.5.2(a) del TPA?#. Sin embargo, el analisis sumario realizado por
el Tribunal es tan deficiente, en particular en el contexto de un procedimiento
sobre cuestiones preliminares, que equivale a una falta de aplicacion de la ley

aplicable.

25 AALA-033: Soufiraki v. Emiratos Arabes Unidos, § 45.

26 14,9 86.

247 AALA-011: MCI v. Ecuador,q 51.

28 AALA-033: Soufiraki v. Emiratos Arabes Unidos, 9 86.

249 AA-007: Laudo, 99 210-214. El texto de esa disposicion establece lo siguiente: ““trato justo y
equitativo’ incluye la obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o

contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo”. CL-001: Capitulo 10 del TPA, Art. 10.5.2(a).
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(i) El incumplimiento del Tribunal de aplicar la
Convencion de Viena

162. Esta firmemente establecido, tanto en la jurisprudencia del CIADI como en
la doctrina especializada, que un tratado de proteccion de inversiones debe
interpretarse conforme a las reglas consuetudinarias del derecho internacional
sobre interpretacion de tratados, tal como se encuentran codificadas en la
Convencion de Viena ° . Como explica el Profesor Schreuer, “[l]a
interpretacion de tratados exige considerar las disposiciones especificas en su
contexto, de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (CVDT), y dicho contexto puede incluir otras

disposiciones del propio tratado”?!.

163. La Convencién de Viena establece una regla general de interpretacion
(Articulo 31) y, pertinente para el presente caso, una regla de interpretacion

especificamente aplicable a los tratados autenticados en dos o mas idiomas

230 AALA-037: Enron Creditors Recovery Corp. Ponderosa Assets, L.P. v. La Repiiblica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/01/3, Decision sobre la Solicitud de Anulacion de la Republica Argentina,
9 114(c) (30 de julio de 2010).

21 AALA-014: CRISTOPH S. SCHREUER, THE IcSID CONVENTION: A COMMENTARY 1323
(Cambridge University Press, 3rd ed. 2022). Véase tambiéen AALA-038: CAMPBELL
MCLACHLAN, LAURENCE SHORE & MATTHEW WEINIGER, INTERNATIONAL INVESTMENT
ARBITRATION: SUBSTANTIVE PRINCIPLES 291, 9 7.85 (Oxford University Press, 2d ed. 2017) (“La
interpretacion de los estandares de tratamiento en los tratados de inversion debe comenzar, como
cualquier otro proceso de interpretacion de tratados, con el enfoque indicado por los arts. 31-33
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (VCLT). Estos articulos
han sido ampliamente aceptados como expresion de las reglas del derecho internacional
consuetudinario en materia de interpretacion de tratados. Asimismo, han sido reiteradamente
reconocidos por los tribunales de arbitraje de inversiones como reglas de interpretacion
vinculantes para ellos al interpretar tratados de inversion, ya sea por resultar directamente
obligatorias para las partes del TBI en tanto normas convencionales, o en su caracter de derecho
internacional consuetudinario”); AALA-039: KENNETH J. VANDEVELDE, U.S. INTERNATIONAL
INVESTMENT AGREEMENTS 693-694 (Oxford Press 2009) (“Los tribunales sostienen de manera
uniforme que el TBI debe interpretarse conforme a los Articulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, los cuales tienen caracter declarativo del derecho
internacional consuetudinario™).
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164.

165.

(Articulo 33). El Articulo 31 dispone que: “Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”?%2, El
Articulo 33 se aplica a tratados como el TPA que estan autenticados en dos o
mas idiomas. Si un tratado expresa claramente que uno de los idiomas
auténticos tiene prioridad sobre el otro, eso pone fin a la investigacion?>3. Pero
si ambos idiomas son igualmente autorizados, como es el caso aqui, y una
comparacion de los dos textos auténticos lleva a una diferencia de significado
que no puede resolverse mediante la aplicacion de otras reglas de

13

interpretacion, entonces “...se adoptara el sentido que mejor concilie los

textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado™?.

Foster Wheeler invoc6 los Articulos 31 y 33 de la Convencion de Viena en
sus escritos para interpretar la expresion ‘“procedimientos contencioso
administrativos™; 2> sin embargo, dichos articulos ni siquiera son
mencionados, y mucho menos aplicados, en el analisis del Tribunal respecto

de ese término?°.

Sin referencia alguna a la Convencion de Viena ni a ninguna otra fuente de
derecho internacional, el Tribunal concluyé que “el procedimiento

contencioso administrativo al que se refiere el Articulo 10.5.2(a) es un

252 RL-053: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Art. 31, 23 de mayo de 1969,
1155 U.N.T.S. 331 [“Convencion de Viena”].

23 Id. Articulo 33.1.

24 Id. en el Articulo 33.4.

255 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 82-87.

256 AA-007: Laudo, 9 210-214.
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proceso judicial ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y no un
proceso administrativo como el Proceso de Responsabilidad Fiscal”?*’. El
Tribunal arrib6 a esa conclusion sin aplicar los elementos de la regla general
de interpretacion de tratados consagrada en el Articulo 31 de la Convencion
de Viena. El Tribunal no examiné el significado corriente de los términos
controvertidos ni el objeto y fin del TPA. A lo sumo, el Tribunal realiz6é una
interpretacion semantica meramente superficial, limitandose a observar que
otras disposiciones del TPA hacen referencia a “procedimientos
administrativos” y a “proceso administrativo”, y que el Articulo 10.5.2(a) del
TPA también menciona procedimientos “criminales” y “civiles”?°%. Esta
firmemente establecido que ningin elemento individual del Articulo 31 de la
Convencion de Viena es por si solo determinante, y que todos los elementos
—buena fe, significado corriente, contexto, y objeto y fin del tratado— deben

aplicarse de manera conjunta al interpretar la disposicion de un tratado?”.

166. El Tribunal se apoyd en su propia comprension de la version en espaiiol del
TPA, que -emplea la expresion “procedimientos contencioso
administrativos™?®’. Sin realizar un analisis conforme a la Convencion de
Viena ni citar autoridad juridica alguna, el Tribunal sostuvo que: “El recurso
a la expresion utilizada en la version en espafiol del Tratado ayuda a confirmar

tal entendimiento en la medida en que “procedimiento contencioso

257 14. 9 210.
258 4, 49 212-213.

25 AALA-040: RICHARD GARDINER, TREATY INTERPRETATION 37-38 (Oxford University Press, 2d
ed. 2015).

260 AA-007: Laudo, q 211.

99



167.

168.

administrativo” significa inequivocamente un proceso iniciado ante un

tribunal nacional”26!,

El TPA establece expresamente que sus versiones en inglés y espafiol son
igualmente autorizadas®®?. El analisis conforme a la Convencion de Viena que
correspondia realizar al Tribunal habria sido el siguiente: (i) aplicar el
Articulo 31 a ambas versiones auténticas del Tratado y determinar si existe
una divergencia de significado?®®; (ii) evaluar si dicha divergencia podia
resolverse mediante la aplicacion de los Articulos 31 y 32 de la Convencion
de Viena®%; y (iii) de persistir la ambigiiedad, adoptar el significado que

mejor conciliara los textos, teniendo en cuenta el objeto y fin del TPA2%. El

Tribunal no llevo a cabo este analisis estdndar de la Convencion de Viena.

En términos simples, el Tribunal omitiéo aplicar las reglas aceptadas de
interpretacion de tratados consagradas en la Convencion de Viena al formular
su decision sobre una cuestion que resultd decisiva para el resultado del caso.
Ese incumplimiento en la aplicacion de la ley aplicable constituye una
extralimitacion manifiesta de facultades que, por si sola, justifica la anulacion

del Laudo.

1 g,

262 AALA-041: Capitulo 23 del TPA, Articulo 23.6.

263 R1.-053: Convencion de Viena, Arts. 31, 33.

204 Id. Art. 33.4.

265 Id.
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(i) En la medida en que el Tribunal ofrecié algin
razonamiento, siquiera minimo, respecto de su
interpretacion del término “procedimientos
contencioso administrativos”, dicho
razonamiento es tan gravemente erroneo que
equivale a una falta de aplicacion del derecho
aplicable

169. La omision del Tribunal de aplicar las normas de la Convencion de Viena
constituye una extralimitacion manifiesta de facultades. Pero, aun dejando eso
de lado, el razonamiento del Tribunal es tan gravemente erroneo que equivale

a no haber aplicado el derecho que correspondia.

170. Como se expuso anteriormente, el Tribunal basé su interpretacion del término
“procedimientos contencioso administrativos” en tres elementos, ninguno de
los cuales forma parte del estandar juridico aplicable para interpretar ese tipo
de términos: (i) su afirmacion, carente de sustento, de que el término en
espafiol “procedimientos contencioso administrativos” se refiere
inequivocamente a un procedimiento iniciado ante un tribunal nacional?®®; (ii)
el hecho de que el Articulo 10.5.2(a) también mencione procedimientos
“criminales” y “civiles?®’; y (iii) el hecho de que otras disposiciones del TPA
se refieran a “procedimientos administrativos” y al “proceso administrativo”
para aludir a procedimientos de naturaleza puramente administrativa?%®. En
sintesis, el Tribunal acogié el argumento de Colombia de que

“procedimientos contencioso administrativos” constituye una referencia a la

“jurisdiccion  de lo contencioso administrativo” de Colombia o

266 AA-007: Laudo, q 211.
67 14,4212,

268 14, 9 213.
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“administrative contentious jurisdiction”, esto es, un fuero judicial
especializado que conoce de controversias que involucran al gobierno

colombiano?®?.

171. El razonamiento del Tribunal es tan manifiestamente erroneo que constituye
una extralimitacion manifiesta de facultades. Como explicé Foster Wheeler,
el significado del término “procedimientos contencioso administrativos” es
claro en su propio tenor: un procedimiento adjudicativo o contencioso ante un
organismo administrativo. Foster Wheeler aportd abundante autoridad
juridica en apoyo de esa proposicion, ninguna de las cuales es mencionada en

el Laudo?’°. En este caso, la CGR, un organismo administrativo de Colombia,

269 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, 99 201, 208.

270 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 83. Foster Wheeler
invoco multiples precedentes y fuentes en apoyo de esa proposicion. Corona Materials, LLC v.
Republica Dominicana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3, Laudo sobre las Objeciones
Preliminares Abreviadas del Demandado, Y 251, 253, 262 (31 de mayo de 2016) (RL-041)
(interpretando “procedimientos contencioso administrativos” como un procedimiento ante un
adjudicador administrativo que garantiza el debido proceso y estd sujeto a revision judicial);
Indep. Producers Grp. v. Librarian of Cong., 792 F.3d 132, 134, 139 (D.C. Cir. 2015) (CL-213)
(refiriéndose al proceso de revision de la Junta de Derechos de Autor como un “procedimiento
administrativo de caracter contencioso”); Peterson v. Johnson, 714 F.3d 905, 914 (6th Cir. 2013)
(CL-214) (determinando que una audiencia por mala conducta grave era un “procedimiento
administrativo contencioso”); New York Civ. Liberties Union v. New York City Transit Auth., 684
F.3d 286, 300 (2d Cir. 2011) (CL-215) (“Mas recientemente, Federal Maritime Commission v.
South Carolina State Ports Authority concluyé que los estados conservaron la inmunidad
soberana que disfrutaban en los tribunales cuando estaban sujetos a un procedimiento
administrativo contencioso que ‘camina, habla y grazna muy parecido a una demanda’”); 2 Fla.
Jur. Administrative Law § 273 (CL-216) (“Las partes en un procedimiento administrativo
contencioso tienen derecho a una audiencia justa ante un tribunal imparcial y a una determinacion
adoptada sin sesgo, hostilidad ni prejuzgamiento”); 2 N.Y. Jur. Administrative Law § 259 (CL-
217) (“Una parte en un procedimiento administrativo contencioso puede renunciar a su derecho
a contrainterrogar a los testigos, por ejemplo, por inacciébn o por negarse a participar en el
procedimiento”); 9 CRR-NY 4.131 (1989) (CL-218) (ordenando a todas las agencias
administrativas del Estado de Nueva York que preparen planes de adjudicacion para la
adjudicacion administrativa); Oficina de Proteccion Financiera del Consumidor, Procedimientos
de adjudicacion administrativa, https://www.consumerfinance.gov/administrative-adjudication-
proceedings/ (accedido el 9 de febrero de 2022) (CL-219) (“Los procedimientos de adjudicacion
administrativa son procedimientos adversariales formales llevados a cabo por un juez de derecho
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formulé cargos contra demandados individuales y societarios, permiti6 la
presentacion de escritos de defensa, llevo adelante la produccion de prueba,
presidié audiencias y, finalmente, emiti6 una Decision en la que determind
dafios por cientos de millones de doélares. El Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal ante la CGR era tanto de naturaleza “administrativa”
como “‘contenciosa”, conforme a todas las definiciones corrientes de esos

términos.

172. La referencia del Tribunal a la version en espafiol del TPA tiene atin menos
sentido a la luz del contexto y la historia del TPA. La expresion
“administrative adjudicatory proceedings” tiene su origen en el Modelo de
Tratado Bilateral de Inversion de los Estados Unidos. El Articulo 5(2)(a) del
texto de ese tratado modelo utiliza exactamente las mismas palabras que se
encuentran en el Articulo 10.5.2(a) del TPA?7!. A todas luces, esa disposicion,
incluida en un tratado modelo utilizado por los Estados Unidos para negociar
tratados bilaterales de inversion con otros paises, no es, ni podria tener la
intencion de ser, una referencia a los tribunales administrativos especializados
de Colombia, como explico Foster Wheeler durante el alegato oral 272.

Ademas, esa expresion precisa se utiliza en otros acuerdos de libre comercio

administrativo, quien emite una decision recomendada directamente al CFPB. El director emite
una decision final, ya sea adoptando o modificando la decision recomendada del juez de derecho
administrativo”); Harris G. (2016) Administrative Adjudications, in Farazmand A. (eds) Global
Encyclopedia of Public Administration, Public Policy, and Governance. Springer, Cham., 22 de
abril de 2016, https://doi.org/10.1007/978-3-319-31816-5_953-1 (CL-220) (“La adjudicacion
administrativa se refiere al uso de poderes judiciales por parte de agencias administrativas
federales y estatales, otorgados por el poder legislativo™). El Tribunal no se refirié a ninguna de
estas autoridades.

271 CL-152: Tratado Bilateral de Inversion Modelo de EE. UU. de 2012, Articulo 5.2(a). Esta
disposicion reproduce, palabra por palabra, el Articulo 10.5.2(a) del TPA (CL-001).

272 AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en p. 195:5-
20.
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celebrados por los Estados Unidos, incluidos aquellos con paises que no son
de habla hispana y que no cuentan con un sistema de tribunales
administrativos especializados®”3. Simplemente no existe razén alguna —ni
el Tribunal ofrecié una explicacion plausible— para que la expresion deba
interpretarse como una referencia a los tribunales administrativos
especializados de Colombia, y mucho menos para concluir, en un

procedimiento sumario, que inequivocamente lo hace.

173. La referencia del TPA a los procedimientos administrativos de caracter

contencioso forma parte de una oracion mas extensa, que dispone lo siguiente:

La obligacion en el parrafo 1 de proveer: (a) “trato
justo y equitativo” incluye la obligaciéon de no
denegar la justicia en procedimientos criminales,
civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con
el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo.]
174. Lareferencia a los procedimientos administrativos de caracter adjudicativo
debe leerse en el contexto del “principio del debido proceso incorporado en
los principales sistemas legales del mundo”. La distincion entre

procedimientos administrativos ‘“contenciosos” y “legislativos” esta

firmemente establecida en todos los sistemas juridicos modernos?’#. Incluso

3 Véase, p. ej., AALA-042: Acuerdo de Libre Comercio entre EE.UU. y Australia, Capitulo 11,
Articulo 11.5(2)(a); AALA-043: Acuerdo de Libre Comercio entre EE. UU. y la Republica de
Corea, Capitulo 11, Articulo 11.5(2)(a).

2% En Apotex, el Tribunal abordd la aplicabilidad de los requisitos de debido proceso a la
elaboracion de normas administrativas. Al rechazar un cuestionamiento por debido proceso
relacionado con la emision de una norma por parte de la Administracion de Alimentos y
Medicamentos de los Estados Unidos, el Tribunal examin6 extensamente la discusion del debido
proceso en el derecho internacional y concluyé lo siguiente:

En opinion del Tribunal, estas disposiciones interconectadas
de la Segunda Reformulacion indican dos cosas. Primero, la
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si la interpretacion del Tribunal tuviera algiin mérito, ello no excluiria al
Procedimiento de Responsabilidad Fiscal de un reclamo por denegacion de
justicia. Las palabras del tratado establecen que el FET “incluye la
obligacion de no denegar la justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso
incorporado en los principales sistemas legales del mundo”. El
razonamiento del Tribunal efectivamente interpreta “incluye” como si
significara “se limita a”, reescribiendo esencialmente el TPA e invirtiendo

su significado.

175. La interpretacion del Tribunal también es contraria al objeto y fin del TPA.
Segun su Preambulo, el proposito declarado del TPA incluye (i) promover el
“desarrollo econdmico integral”; (ii) asegurar “un marco juridico y comercial
predecible para los negocios y las inversiones”; y (iii) promover la

“transparencia...en el comercio internacional y la inversion” 2’3 . La

redaccion a lo largo del texto enfatiza los procedimientos
criminales, civiles o administrativos de cardcter adjudicativo
formal. El extranjero debe recibir informacion “con respecto a
la naturaleza del procedimiento”, se le debe dar “una
oportunidad razonable para obtener y presentar testigos” y
similares, redaccion que transmite el sentido de
procedimientos adjudicativos. De hecho, las disposiciones que
requieren interpretacion y traduccion al idioma del extranjero
“en las etapas del procedimiento” y la oportunidad para que el
extranjero se reuna con un representante del gobierno del
extranjero “con respecto a los procedimientos” solo tienen
sentido en el contexto de dichos procedimientos. No tienen
sentido en el contexto de la toma de decisiones regulatorias en
cuestion en este caso.

AALA-061: Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. v. Estados Unidos de Ameérica, Caso CIADI No.
ARB(AF)/12/1, Laudo, 9 9.22 (25 de agosto de 2014) [énfasis afiadido].

275 RL-002: Preambulo del TPA. Véase también AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las
Objeciones Preliminares, 9 86.
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Convencidon de Viena establece que el preambulo de un tratado debe ser

considerado al determinar su objeto y fin?’S.

176. La interpretacion del Tribunal no cumple con los propositos declarados del
TPA. Logra exactamente lo contrario. La aplicacion de la interpretacion del
Tribunal conduce a la absurda conclusion de que un fallo de un tribunal civil
sobre una reclamacion menor estaria sujeto a la obligaciéon de no denegar
justicia a los inversionistas extranjeros, pero que el pronunciamiento de la
CGR en un procedimiento de miles de millones de dolares no esta sujeto al
mismo estandar, ni, en rigor, a estandar alguno de debido proceso?”’. Tal
interpretacion ilogica ciertamente no “promueve el desarrollo econdémico
integral” ni proporciona un marco juridico y comercial “previsible”. El objeto
y proposito del TPA se sirve mejor mediante una interpretacion conforme a
la cual los derechos de los inversionistas extranjeros estan protegidos en todos
los procedimientos contenciosos o adjudicativos, independientemente de si
esos procedimientos son llevados a cabo por un tribunal de jurisdiccion

competente o por un organismo administrativo®’s.

177. La interpretacion del Tribunal tampoco puede sostenerse en el hecho de que
otras disposiciones del TPA utilicen los términos “procedimientos
administrativos” 'y “proceso administrativo”. El término ‘“proceso

administrativo” es amplio y abarca distintas funciones, tanto la elaboracion

276 RLL-053: Convencion de Viena, Art. 31.2 (“Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el
contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos™).

277 Véase AA-007: Laudo, § 212.

278 AA-011: Duplica de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 86.
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de normas como la adjudicacion?’®. Ambas pueden estar involucradas en una
reclamacion inversionista-Estado, como ocurre en este caso. Como se indico,
el Presidente de Colombia emitio el Decreto 403, ampliando la definicion de
gestion fiscal?®?. El Decreto 403 es un acto administrativo de aplicacion
general emitido por el Presidente, supuestamente en ejercicio de su potestad
reglamentaria®®!. Por otro lado, la CGR emiti6 la Decision de la CGR, un acto
administrativo aplicable Unicamente a las partes del Procedimiento de
Responsabilidad Fiscal?®?. En suma, tanto el Decreto 403 como la Decision
de la CGR fueron el resultado de procesos administrativos: uno implico la
elaboracion de normas y el otro la adjudicacion. El objetivo de la disposicion
del TPA es incluir procedimientos contenciosos o adjudicativos formales ante
organismos administrativos y asegurar que respeten los derechos de debido
proceso de los inversionistas extranjeros, no limitar esos derechos a

procedimientos ante un conjunto determinado de tribunales administrativos.

178. Ademas, las dos disposiciones del TPA en las que se baso el Tribunal, que se
refieren a “procedimientos administrativos” y “proceso administrativo”, no
guardan relacion con la proteccion del Articulo 10.5.2(a) contra la denegacion

de justicia:

279 AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en pp.
195:21-196:4.

280 CL-007: Decreto 403 de 2020.

381 Id. Obviamente, Foster Wheeler no tenia derecho a presentar pruebas, contrainterrogar testigos,
formular argumentos juridicos ni a ninguno de los demas componentes del debido proceso en
procedimientos ante el Presidente, porque esos procedimientos administrativos no son de
naturaleza contenciosa, a diferencia de los procedimientos ante la CGR. Como se sefiald
anteriormente, la Corte Constitucional de Colombia finalmente anulé el Decreto 403 porque el
Presidente excedid sus poderes.

282 AA-003: Memorial de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, 9 82.
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e El Articulo 10.8.4(e) es un inciso de la disposicion titulada
“Transferencias” y se refiere a transferencias de rendimientos de

inversiones de un pais a otro?%3.

e El Articulo 10.9.3(b)(ii) es un inciso de la disposicion titulada “Requisitos
de Desempeilo”, que trata sobre la prohibicion de imponer requisitos de

desempefio a las inversiones extranjeras?®*.

179. Los procedimientos administrativos en esos contextos respectivos
(Transferencias y Requisitos de Desempeifio) obviamente no guardan ninguna
semejanza con el tipo de procedimientos administrativos de caracter
contencioso contemplados en el contexto del FET. A lo sumo, los Articulos
10.8.4(e) y 10.9.3(b)(i1) podrian respaldar la proposicion nada sorprendente
de que un proceso administrativo es distinto de uno judicial. Pero ninguna de
esas disposiciones se refiere a si un procedimiento ante la CGR es un
“procedimiento contencioso administrativo”, ni el Laudo explica cémo

podrian hacerlo.

180. La conclusion del Tribunal, que excluye los procedimientos administrativos
en los que se dirimen los derechos de las partes, contradice una linea
ininterrumpida de doctrina y jurisprudencia. Un ejemplo reciente es Finley
Resources,un caso decidido bajo el Acuerdo Estados Unidos-México-Canada
(USMCA) y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA),
ambos de los cuales utilizan un lenguaje sustancialmente idéntico al del TPA
al referirse a la denegacion de justicia en “procedimientos contencioso

administrativos”. Alli, el cuestionamiento se dirigia contra las actuaciones de

283 AA-007: Laudo, § 213, n. 292.

284 1d. 4213, n. 293.
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un tribunal administrativo: el Tribunal Federal de Justicia Administrativa de
Meéxico (TFJA). El tribunal examiné la jurisprudencia sobre el alcance del
estandar minimo de trato, que abarca la garantia del debido proceso en
procedimientos contencioso administrativos, y concluyd que este estandar
cubre no solo las actuaciones del poder judicial, sino también las actuaciones

de otras autoridades publicas:

Por lo tanto, los estandares de trato minimo y de trato
justo y equitativo abarcan no solo la “denegacion de
justicia” por parte de los tribunales locales, sino
también los actos de autoridades publicas del Estado
anfitrion que vulneren dichos estandares, incluidas
decisiones administrativas manifiestamente injustas.

Finalmente, aunque la “denegacion de justicia” por
parte de los tribunales internos constituye, en efecto,
una violacién tipica del estandar de “trato justo y
equitativo”, en opinion del Tribunal es claro que
dicho estandar también puede vulnerarse mediante
actos de autoridades no judiciales, incluidas las
autoridades administrativas, cuando, por supuesto,
esos actos sean atribuibles al Estado anfitrion. Por lo
tanto, el Tribunal considerarad cada una de las dos
categorias por separado®®.

181. La doctrina coincide en el mismo sentido. Por ejemplo, el profesor Paulsson
concluydo que: “En el pasado, algunos autores procuraron definir la
denegacion de justicia de manera tal que se la limitara a la conducta de
funcionarios judiciales. Este enfoque es indefendible. Si se ha denegado

justicia por funcionarios cuya conducta es imputable al Estado, no tiene

85 AALA-044: Finley Resources Inc., MWS Management Inc., y Prize Permanent Holdings, LLC
v. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB/21/25, Decision sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 9 515, 521 (4 de noviembre de 2024).
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182.

183.

sentido excluir la responsabilidad porque esos funcionarios no ostentan un

titulo determinado conforme a la normativa interna”2,

Por ultimo, el razonamiento del Tribunal es incompatible con la interpretacion
que Colombia reconoce hoy como oficial del TPA. Durante el arbitraje,
Colombia sostuvo que los procedimientos de responsabilidad fiscal ante la
CGR no constituian procedimientos administrativos de caracter contencioso
y, por lo tanto, no estaban amparados por la proteccion del TPA contra la

denegacion de justicia, y el Tribunal coincidio?®’.

Tras la conclusion del arbitraje, Colombia cambid de posicion y admitio lo
que el TPA establece con claridad: que los procedimientos que implican la
adopcion de decisiones administrativas estan sujetos a exigencias de debido
proceso?®. E1 20 de enero de 2025, Colombia y los Estados Unidos adoptaron
la Decision No. 9 de la Comision de Libre Comercio, que establecid una
interpretacion conjunta de varias disposiciones del TPA. La Decision 9
reconoce expresamente que los procedimientos administrativos también estan
sujetos a un estandar internacional de debido proceso, aunque con la salvedad
de que dicho estandar es, de algun modo no precisado, inferior en los

procedimientos administrativos que en los judiciales?®. Como se explicd

286 AALA-045: JAN PAULSSON, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW 44 (Cambridge
University Press 2009)

287 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, 9§ 201.

288 AALA-046: Decision No. 9 de la Comision de Libre Comercio del Acuerdo de Promocion
Comercial entre Estados Unidos y Colombia, | 3(b).

28 Id. La afirmacion de que los procedimientos administrativos estdn sujetos a un estandar inferior
de debido proceso es inexplicable, pero la decision de la Comision de Libre Comercio si
demuestra que Colombia ha repudiado su posicion de que el Procedimiento de Responsabilidad
Fiscal no estaba sujeto a restriccion alguna de debido proceso.
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anteriormente, Colombia adoptd una posicion distinta en el arbitraje vy,
lamentablemente, el Tribunal adoptd erroneamente la posicién anterior de

Colombia??°,

184. En conclusion, en la medida en que el Tribunal ofreci6 algun razonamiento
respecto de su interpretacion del término “procedimientos contencioso
administrativos”, dicho razonamiento es tan manifiestamente erroneo que

equivalid a no aplicar el derecho pertinente.

C. Ellaudo no expone las razones en las que se fundamenta

185. En virtud del Articulo 52(1)(e) de la Convencion del CIADI, la falta de
exposicion de las razones en las que se basa un laudo constituye otro motivo
de anulacion®'. “[L]a obligacion...de ‘resolver cada cuestion sometida al
Tribunal y [de] exponer las razones en las que [el laudo] se basa’ puede
encontrar su sancion en el Articulo 52(1)(e) de la Convencion. La omision de
abordar una o mas cuestiones planteadas por las partes puede dar lugar a la
anulacion del laudo cuando esa omision equivale a una ‘falta de exposicion
de las razones en las que [el laudo] se basa’?2. En el presente caso, el Laudo

efectivamente falla en exponer los motivos que sustentan las determinaciones

290 AA-007: Laudo, § 214 (“Por ende, la obligacién de no denegar justicia establecida en el Tratado
se limita a los procesos de naturaleza judicial ante los tribunales nacionales y no comprende a los
procedimientos puramente administrativos”).

1 AALA-006: Convencion del CIADI, Art. 52(1)(e).

22 AALA-012: Amco Asia v. Indonesia, ¥ 32; Véase también AALA-033: Soufiaki v. Emiratos
Arabes Unidos, § 126 (“el Comité ad hoc considera que puede haber un motivo para la anulacién
en el caso de: - una ausencia total de razones para el laudo, incluida la invocacion de razones
meramente frivolas; - una falta total de exposicion de razones respecto de un punto particular,
que es material para la solucion; - razones contradictorias; y - razones insuficientes o inadecuadas,

que son insuficientes para lograr la solucion o inadecuadas para explicar el resultado al que llegd
el Tribunal”).

111



186.

187.

sustantivas que condujeron a la inadmisibilidad de las reclamaciones de

Foster Wheeler.

1. El Laudo no expone los motivos para desestimar las
reclamaciones iniciales de Foster Wheeler, con excepcion
parcial de la reclamaciéon por FET, ni tampoco las
reclamaciones adicionales

La unica determinacion sustantiva adoptada por el Tribunal fue su conclusion
de que la alegada denegacion de justicia en violacion del FET era inadmisible,
por considerar que Foster Wheeler debia haber agotado los recursos judiciales
en Colombia y que los Procedimientos de Responsabilidad Fiscal no
constituian procedimientos administrativos de caracter contencioso. Sin
embargo, el Tribunal no expuso razén alguna que justifique por qué esas
consideraciones bastaban para desestimar en su totalidad la reclamacion por
FET, la cual comprendia otras tres violaciones independientes, ni tampoco las
restantes reclamaciones formuladas al amparo del TPA. Ni las tres
violaciones restantes de FET ni ninguna de las demas reclamaciones estaban
sujetas a un requisito previo de agotamiento de los recursos locales, y la
interpretacion  errébnea del término  “procedimientos  contencioso
administrativos” carecia de toda relevancia respecto de dichas reclamaciones.
El Tribunal tampoco ofrecié explicacion alguna que vincule la interpretacion
de esa expresion con cada una de las reclamaciones que decidid desestimar.
Por ultimo, el Tribunal no abord¢ las reclamaciones adicionales, ni siquiera
de manera sumaria, pese a que estas fueron incluidas en el apartado

dispositivo del Laudo.

Como sostuvo el comité en Soufraki, “[q]uizas la forma mas simple de una

falta de motivacion que da lugar a la anulacion es la omision total de exponer
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las razones respecto de un punto determinado”?%3

. Eso es precisamente lo que
ocurrié en este caso. El Tribunal no ofrecid razon alguna para explicar por
qué sus conclusiones relativas a la denegacion de justicia serian aplicables a
las otras tres violaciones del FET ni a ninguna de las demas reclamaciones
formuladas al amparo del TPA. La referencia del Tribunal a un supuesto
incumplimiento del agotamiento de los recursos locales no constituye
obviamente un fundamento valido para desestimar esas otras reclamaciones.
Como se explicd anteriormente, constituye un principio basico del derecho

internacional de las inversiones que el agotamiento de los recursos locales no

es exigible salvo que el tratado lo establezca expresamente®.

188. EITPA no exige el agotamiento de los recursos locales como condicion previa
para que un inversionista someta una reclamacion a arbitraje, a diferencia de
otros instrumentos internacionales de inversion de los que Colombia es parte
y que si imponen expresamente dicho requisito. Por ejemplo, el tratado
bilateral de inversion entre Colombia y Suiza exige que “se agoten los
recursos administrativos internos” antes de someter una reclamacion a
arbitraje®®>. De igual manera, el tratado bilateral de inversion entre Colombia

y Japon dispone que la Parte estatal “podra exigir que se agoten previamente

293 AALA-033: Soufiaki v. Emiratos Arabes Unidos, 9 122.

2% AALA-013: RUDOLPH DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW 381 (Oxford University Press, 3rd ed. 2022).

295 AALA-047: Tratado Bilateral de Inversion Colombia—Suiza, Protocolo, Ad Articulo 11(3) (“Con
respecto a Colombia, para presentar una reclamacion de arreglo conforme a dicho Articulo,
deberan agotarse los recursos administrativos internos de conformidad con las leyes y
reglamentos aplicables”). Ese tratado requiere el agotamiento solo de los recursos
administrativos, y no de los judiciales. Véase también RL-043: Tratado Bilateral de Inversion
Colombia—Suiza. Colombia es parte de otros instrumentos de inversion que expresamente exigen
u ofrecen el agotamiento de los recursos locales. Véase AALA-048: Acuerdo de Libre Comercio
entre Colombia e Israel, Art. 10:12.1; AALA-049: Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia
y la Republica de Corea, Capitulo 8, Art. 8.18.2.
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189.

190.

los recursos administrativos locales” antes de someter una reclamacion a

arbitraje®%.

El hecho de que el agotamiento de los recursos locales no sea un requisito
para todas las reclamaciones es coherente con la Ginica interpretacion plausible
del TPA. El Anexo 10-G establece la clausula de bifurcacion de vias (“fork in
the road”) del TPA?7. Conforme a dicha disposicion, un demandante no
puede iniciar un arbitraje si “elig[id] someter una reclamacion del tipo
descrito en el parrafo 1 ante un tribunal judicial o administrativo de una Parte
distinta a los Estados Unidos™?%%. Como explico el comité en Vivendi I, una
clausula de bifurcacion de vias otorga al demandante la opcion de impugnar
una medida estatal ya sea ante los tribunales nacionales del Estado anfitrion
o ante un tribunal internacional®®. Si el agotamiento de los recursos locales
fuera un requisito previo para toda reclamacion formulada en virtud del
tratado, ninguna reclamacion bajo el TPA podria prosperar. Una reclamacion
tendria que ser desestimada ya sea por no haber agotado los recursos locales
o por haber infringido la cldusula de bifurcacion de vias, lo que haria que las

disposiciones arbitrales del TPA quedaran efectivamente nulas y sin efecto.

A pesar de estos principios bien asentados, el Tribunal en este caso desestimo
todas las reclamaciones formuladas al amparo del TPA limitandose a
remitirse a su decision sobre la denegacién de justicia, la cual se basé en un

supuesto requisito de agotar los recursos judiciales y en la interpretacion del

2% CL-137: Tratado Bilateral de Inversién Colombia-Japén, Art. 27.1.

27 CL-001: Capitulo 10 del TPA.

298 Id.

29 RLL-133: Vivendi v. Argentina (1), 9 113.
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Tribunal del término “procedimientos contencioso administrativos”. En
cuanto a las reclamaciones adicionales, no se dict6 fallo alguno. Lo maximo
que el Tribunal logro6 articular como explicacion respecto de la reclamacion
que si abordé fue que “[e]l hecho de que el Fallo con Responsabilidad Fiscal
emitido por la CGR no sea un procedimiento contencioso administrativo tal
como prevé el [TPA] y contemple determinados recursos o defensas a nivel
judicial administrativo es fatal para la admisibilidad de las reclamaciones de
las Demandantes” 3 . El Tribunal no intent6 explicar por qué la
inadmisibilidad de la violacion de denegacion de justicia era una base para
desestimar toda la reclamacion de FET, las otras reclamaciones del TPA, o
las reclamaciones adicionales que no tenian conexién con un posible requisito
de agotar los recursos locales. La referencia meramente formularia del
Tribunal a su decision sobre la denegacion de justicia, junto con la omision
de examinar el fondo de las restantes reclamaciones, no satisface la obligacion
del Tribunal de exponer los motivos de su decision y constituye un motivo

autonomo de anulacion.

191. El Tribunal tampoco ofrecid6 razon alguna que explique por qué las
actuaciones llevadas a cabo por la CGR con anterioridad a la emision de su
Decision no podrian constituir violaciones del TPA. Sin aportar autoridad
alguna que respalde su posicion, el Tribunal sostuvo que “el acto
administrativo firme debia existir al momento de la presentacion de la
Solicitud de Arbitraje, lo cual no fue asi”3%'. Foster Wheeler explicd
extensamente que hubo incumplimientos del TPA antes de que la CGR

emitiera su Decision, incluyendo el dafo reputacional por la indebida

300 AA-007: Laudo, § 220.

301 14, 4 221.
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designacion de Foster Wheeler como demandado por parte de la CGR y la
campafa de publicidad adversa que sigui6. Eventos posteriores luego
exacerbaron esas violaciones’??. El Tribunal no ofrecié ninguna razén que
justificara su negativa a analizar las violaciones del TPA que ya se habian

cristalizado antes del acto administrativo final emitido por la CGR.

192. Los laudos del CIADI han sido anulados en situaciones similares. En Helnan,
el comité ad hoc sostuvo que imponer un requisito inexistente de agotar los
recursos locales es una base para la anulacion. En ese caso, el inversionista
fue desalojado de la gestion de un hotel en El Cairo3%. El inversionista decidid
no impugnar el desalojo en los tribunales administrativos egipcios, y el
tribunal desestimo las reclamaciones en parte por esa razon3%*. El comité ad
hoc critico fuertemente la decision del tribunal: “Los hallazgos del Tribunal
sobre este asunto...fueron una extralimitacion manifiesta de sus facultades.
Un tribunal del CIADI no puede negarse a emitir un fallo sobre la violacion
de un tratado basadndose en que el inversionista deberia haber agotado los
recursos locales o de otro modo haber validado el fondo de sus reclamaciones
recurriendo a los tribunales del Estado anfitrion”3%. Al igual que en Helnan,

el Tribunal aqui sostuvo que todas las reclamaciones TPA de Foster Wheeler

302 AA-009: Contra-Memorial de Foster Wheeler sobre las Objeciones Preliminares, 9 13-31.
303 AALA-031: Helnan v. Egipto, 9 6.
304 1d. 9 28.

395 Id. 99. En Glencore I, Colombia argument6 que “aplicar un marco legal inaplicable” constituye
una falta de motivacién. AALA-050: Glencore International AG & CI Prodeco S.A. v. Republica
de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6, Decision sobre Anulacion, § 204 (22 de septiembre
de 2021). Eso es lo que sucedi6 en el Laudo ya que el Tribunal aplic6 el requisito de agotamiento
de los recursos locales a todas las reclamaciones del TPA. Para evitar dudas, Foster Wheeler
alega que la imposiciéon de un requisito inexistente de agotar los recursos locales es un
quebrantamiento grave de una regla fundamental de procedimiento, una extralimitacion
manifiesta de facultades y una falta de motivacion.
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193.

eran inadmisibles porque Foster Wheeler, como era su derecho, decidié no
impugnar las acciones de la CGR ante los tribunales colombianos y, en su

lugar, optd por el arbitraje internacional bajo el TPA.

El comité en CMS también anul6 un laudo donde el tribunal no proporciond
razones en apoyo de una de sus determinaciones sustantivas. Al igual que el
Tribunal en Foster Wheeler, el tribunal de CMS se basé en una referencia
cruzada a una de sus decisiones separadas y no relacionadas. El comité
sostuvo que el tribunal no proporciond razones para su conclusion de que
Argentina habia violado la clausula paraguas del tratado aplicable cuando no
abordd expresamente ese punto en su laudo3. Como indico el comité, el
tribunal CMS “...en forma reiterada, se refirio a la Decision sobre Jurisdiccion
de 17 de julio de 2003, la que no tratd en absoluto sobre esta materia

»307 Esa misma circunstancia se verifica en el

especifica (clausula paraguas)
presente caso. El Tribunal se refiri6 de manera formularia a su conclusion
sobre la denegacion de justicia como base para sostener que cada reclamacion
era inadmisible, aunque ni el supuesto requisito de agotamiento ni la
construccion o interpretacion de  “procedimientos  contencioso

administrativos™ tienen relevancia alguna sobre las otras reclamaciones®®. La

referencia cruzada sin sentido del Tribunal no es un sustituto para tratar

306 AALA-051: CMS Gas Transmission Company v. La Republica de Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/8, Decision del Comité ad hoc sobre la Solicitud de Anulacion de la Republica
Argentina, § 94 (25 de septiembre de 2007).

307 Id.

308 AA-007: Laudo, § 220.
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expresamente las preguntas criticas que el Tribunal estaba obligado a

abordar’®.

194. En resumen, sin proporcionar razones, ¢l Tribunal impuso a Foster Wheeler
un requisito inexistente de agotar los recursos locales como una condicion
previa para la admisibilidad de cada reclamacion conforme al TPA, y no solo
de una violacidon de denegacion de justicia sobre la cual realmente, aunque
erroneamente, fallo. Tampoco logré explicar como o por qué su interpretacion
de “procedimientos contencioso administrativos” estaba relacionada con las
otras reclamaciones. Estas fallas en la exposicion de motivos de manera

significativa son una base adicional para la anulacion?!?,

2. El Laudo efectivamente falla en exponer motivos que
sustenten la interpretacion del Tribunal del término
“procedimientos contencioso administrativos”

195. El Tribunal no ofrecié razén alguna que explique por qué el Procedimiento
de Responsabilidad Fiscal no constituia un “procedimiento contencioso
administrativo” y, por lo tanto, no estaba comprendido en la obligacion del
TPA de no denegar justicia. Las pocas razones que ofrecio el Tribunal carecen

de todo sustento en tal medida que no constituyen razones.

399 AALA-052: Edmond Khudyan y Arin Capital & Investment Corp. v. Republica de Armenia,
Caso CIADI No. ARB/17/36, Decision sobre Anulacion, q 218 (21 de julio de 2023) (“Evitar
analizar una pregunta critica y decidirla bajo la suposicion de que era un ‘terreno comun’ cuando
en realidad no era el caso es, en opinion del Comité, un exceso de poder”).

310 Como se explico en la Secciéon IV.B.2 de este Memorial, el Tribunal, sin ofrecer explicaciéon
alguna, no se pronuncio sobre la Solicitud de Arbitraje Enmendada de Foster Wheeler, que incluia
sus reclamaciones adicionales. Foster Wheeler respetuosamente sostiene que este defecto
procesal constituye también una falta absoluta de exposicion de motivos. Para evitar dudas, Foster
Wheeler afirma que la omision del Tribunal de pronunciarse sobre las reclamaciones sometidas
a su consideracion constituye un quebrantamiento grave de una regla fundamental de
procedimiento, una extralimitacion manifiesta de facultades y una falta de exposicion de motivos.
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196.

197.

198.

El Articulo 52(1)(e) del CIADI comprende tanto la falta total de exposicion
de motivos como la invocacién de motivos tan manifiestamente erroneos que
son frivolos o no son siquiera motivos®'!. Los motivos frivolos incluyen los

312

que son insuficientes, inadecuados o contradictorios®'“. Como resumi6 el

comité en Nachingwea, estos términos “...describen razones que no pueden

ser seguidas por un lector dispuesto e inteligente™?!3.

Como se explicd en la Seccion IV.B.3 de este Memorial, las razones del
Tribunal para su interpretacion del término “procedimientos contencioso
administrativos” del TPA son tan deficientes que equivalen a una ausencia de
razones. Para evitar repeticiones innecesarias, Foster Wheeler incorpora los
argumentos y alegaciones de dicha Seccion como si se reprodujeran
integramente en esta Seccion. En términos simples, los pocos motivos que el
Tribunal ofrecidé en apoyo de sus conclusiones son tan insuficientes e

inadecuados que equivalen a no haber ofrecido ningtin motivo en absoluto.

3. El Laudo no aborda la prueba relativa a la futilidad e
ineficacia del agotamiento de los recursos locales en
Colombia

El Tribunal ignor6 la prueba obrante en el expediente que acreditaba que la

interposicion de recursos judiciales en Colombia habria sido inutil o ineficaz.

31 AALA-033: Soufraki v. Emiratos Arabes Unidos, 9 122; RL-199: Sr. Patrick Mitchell v.
Republica Democratica del Congo, Caso CIADI No. ARB/99/7, Decision sobre la Solicitud de
Anulacion del Laudo, § 21 (1 de noviembre de 2006).

312 Id.

313 AALA-053: Nachingwea UK. Limited v. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No.
ARB/20/38, Decision sobre Objeciones Preliminares conforme a la Regla 41(5) del Reglamento
de Arbitraje del CIADI, 9] 60 (2 de febrero de 2024).
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199.

200.

Ello equivale a una falta de exposicion de razones que sustenten el rechazo

de las reclamaciones de Foster Wheeler.

El comité en Suez determind que la omisién de un tribunal de considerar
prueba altamente relevante constituye una falta de exposicion de motivos®'“.
El comité explicé que los procedimientos de anulacion no son el ambito para
reexaminar la apreciacion de la prueba realizada por un tribunal. Pero si un
tribunal incurre en una omision total de abordar prueba altamente relevante,

ello equivale a una falta de exposicion de razones, lo que justifica la anulacion

de un laudo?'’.

Por ejemplo, en TECO, el comité anul6 el laudo debido a que el tribunal no
abord6 prueba clave que formaba parte del expediente. El demandante en
TECO present6 informes de expertos para demostrar las pérdidas sufridas,
pero el tribunal ignoré dichos informes al dictar su decision. Debido a que el
tribunal omitié considerar o abordar esa prueba, el comité anulé parcialmente

el laudo:

Si bien el Comité acepta que el tribunal no tiene la
obligacion de abordar en el laudo cada una de las
pruebas obrantes en el expediente, ello no puede
interpretarse en el sentido de que el tribunal pueda
ignorar pruebas que para las Partes eran importantes,
sin ningun tipo de analisis o explicacion acerca de
por qué las consideré insuficientes, poco
convincentes o de algiin otro modo, insatisfactorias.
Un tribunal tiene el deber frente a las partes de
analizar, al menos, las pruebas que las partes

314 AALA-054: Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. v.
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19, Decision sobre la Solicitud de Anulacion de
Argentina, 9 162 (5 de mayo de 2017).

315 Id.
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consideran relevantes para su caso y, si concluye que
no lo son, explicar el razonamiento de esta
conclusion3!s,

201. Sin perjuicio de que Foster Wheeler no tenia carga probatoria alguna en estos
procedimientos sumarios, el Tribunal no considerd evidencia altamente
relevante que obraba en el expediente, tal como ocurrié en TECO. En apoyo
de su Solicitud de Medidas Provisionales y Alivio Temporal de Emergencia,
Foster Wheeler presento la declaracion testimonial del Sr. César Torrente?!”.
El Sr. Torrente trabajé en la CGR durante cuatro afios y ocup6 varios cargos
de alto nivel, incluidos vice-contralor general; subcontralor de infraestructura,
telecomunicaciones, comercio exterior y desarrollo regional; subcontralor de
justicia, defensa y seguridad nacional; y asesor juridico general*'®. El declar6
lo siguiente: “Con base en mi experiencia, una Accion de Nulidad [el
procedimiento judicial para impugnar la Decision de la CGR ante los
tribunales colombianos] histéricamente toma de cinco a doce afios para
concluir (pero en algunos casos, puede tomar mas tiempo)™*'°. La declaracion
testimonial del Sr. Torrente fue citada en los escritos de Foster Wheeler sobre
objeciones preliminares y fue incluida en el expediente conjunto de la
audiencia de las partes. Foster Wheeler se refirio a la declaracion testimonial

del Sr. Torrente en varias ocasiones durante la audiencia sobre objeciones

316 AALA-055: TECO Guatemala Holdings, LLC v. Republica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/10/23, Decision sobre Anulacion, § 131 (5 de abril de 2016) [“TECO v. Guatemala™].

317 CWS-1 Torrente.
318 4. 9 6.

319 14. 9] 20.
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203.

preliminares, argumentando que los recursos judiciales en Colombia eran

esencialmente inaccesibles32°,

En su Laudo en este caso, el Tribunal ignordé por completo esta prueba,
declarando lo siguiente: “Sin embargo, las Demandantes no han aportado
ninguna prueba en sustento de sus alegaciones de que seria obviamente inttil
o manifiestamente ineficaz solicitar una revision adicional del Fallo con

Responsabilidad Fiscal??!,

Como se explico anteriormente, Foster Wheeler si presentd pruebas que
establecen que la interposicion de recursos judiciales en Colombia habria sido
manifiestamente inutil o claramente ineficaz. Al igual que el tribunal en
TECO, este Tribunal ignoro tanto la declaracion testimonial del Sr. Torrente
como los argumentos escritos y orales de Foster Wheeler sobre este punto
“...sin ningun tipo de andlisis o explicacion acerca de por qué las considerd
insuficientes, poco convincentes o de algin otro modo, insatisfactorias™3?2, El
Laudo no analiza en absoluto la declaracion testimonial del Sr. Torrente, a
pesar de que, a simple vista, dicha declaracion constituye precisamente el tipo

de prueba que el Tribunal aleg6 que faltaba.

320 AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, en p. 197:5-

15.

321 AA-007: Laudo, 9§ 217. Como explicé la Comision de Derecho Internacional, “[1]a posibilidad
de prescindir del requisito de agotamiento de los recursos internos cuando el Estado demandado
es responsable de demorar irrazonablemente para poner en practica un recurso interno esta
confirmada por los intentos de codificacion, los instrumentos y la practica en materia de derechos
humanos, la jurisprudencia y la doctrina.” AALA-056: Borrador de Articulos sobre Proteccion
Diplomatica con comentarios, [2006] 2 Y.B. INT’L L. ComMm’N, UN. Doc.
A/CN.4/SER/A/2006/Add.1 (Parte 2), en p. 48.

322 AALA-055: TECO v. Guatemala, § 131.
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En resumen, sin explicacion ni justificacion, el Tribunal ignor6é evidencia
relevante. Este no es un caso en el que el Tribunal haya analizado la
declaracion testimonial del Sr. Torrente y los argumentos orales de Foster
Wheeler y haya considerado que la evidencia carecia de fuerza probatoria. El
Tribunal simplemente ignoro la evidencia y no la analizé en el Laudo. Ello
equivale a una falta de motivacion y constituye, por lo tanto, un motivo para

anular el Laudo.

4. El Laudo expone razones contradictorias respecto de la
madurez de las reclamaciones de Foster Wheeler

El Laudo contiene razonamientos contradictorios y mutuamente excluyentes,
lo que también constituye una falta de motivacion3?. Seglin el comité en
Daimler: “Deben satisfacerse dos pruebas antes de que un comité ad hoc
pueda anular un laudo con base en motivos contradictorios. Primero, los
motivos deben ser genuinamente contradictorios en la medida en que se
cancelen mutuamente de manera que equivalgan a una falta de motivacion.
Segundo, el punto con respecto al que estos motivos se brindan es necesario

para la decision del tribunal’324,

En Tidewater, el comité anul6 un laudo debido a la dependencia del tribunal
en razones contradictorias. El tribunal sostuvo que la prima de riesgo pais

utilizada por el perito de los demandantes para calcular los dafios era

323 AALA-057: Maritime International Nominees Establishment (MINE) v. Republica de Guinea,
Caso CIADI No. ARB/84/4, Decision del Comité Ad hoc de Anulacion, §5.09 (22 de diciembre
de 1989).

324 AALA-058: Daimler Financial Services AG v. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/05/1, Decision sobre Anulacion, q 77 (7 de enero de 2015).

123



207.

irrazonable?°. Pese a ello, el tribunal luego se basé en los calculos realizados
por el perito de los demandantes que utilizaron la misma prima de riesgo pais
que el tribunal habia considerado irrazonable?°. En consecuencia, el comité
anuld esa parte del laudo, y determind que “[I]a contradiccion no puede
eliminarse por via de argumentacion ni subsanarse. Es evidente y decisiva

para el resultado™3?’

. Las razones contradictorias —la determinacion de que
la prima de riesgo pais del experto de los demandantes era irrazonable y la
dependencia en calculos realizados utilizando esa prima de riesgo pais— se

cancelaron entre si, justificando la anulacion del laudo.??®

Al igual que en Tidewater, el Tribunal en este caso se apoyo en fundamentos
contradictorios y mutuamente excluyentes. El Articulo 10.20.4(c) del TPA
establece que, al decidir sobre objeciones preliminares, “[e]l tribunal puede
considerar también cualquier otro hecho pertinente que no esté bajo
disputa”3?°. En este caso, no estaba en disputa que durante el curso del
arbitraje la CGR dictdé una decision de primera instancia declarando

responsable a Foster Wheeler por dafios por cientos de millones de dolares?*.

325 AALA-059: Tidewater Inc., Tidewater Investment SRL, Tidewater Caribe, C.A., y otros v. La
Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/5, Decision sobre Anulacion,
186 (27 de diciembre de 2016).

326 14, 49 185-186,

27 14,9 193.

328 14, 94 196.

329 CL-001: Capitulo 10 del TPA. Véase también AALA-062: Prospera v. Honduras, 9 137
(sosteniendo que “...no hay motivos para excluir hechos que hayan ocurrido entre el inicio del
procedimiento y la fecha de su decision. El demandado no ha presentado precedentes ni opiniones
en apoyo de su tesis, ni ha formulado razonamiento alguno que justifique la exclusion™).

330 AA-003: Memorial de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, § 148.
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Posteriormente, en julio de 2021, la CGR confirm6 esa decision de primera

31 En consecuencia, existia un acto administrativo final con

instancia
anterioridad a que el Tribunal dictara su Laudo en diciembre de 2024332, El
propio Tribunal lo reconocid: “...el Tribunal acepta que, cuando la Sala Fiscal
desestim6 formalmente el recurso de apelacion de FPJVC el 6 de julio de
2021 y confirmé el Fallo con Responsabilidad Fiscal en su totalidad, las
Demandantes habian agotado sus recursos administrativos™3*3. Esas medidas

posteriores se describen y se cuestionan en la Solicitud de Arbitraje

Enmendada, que se encontraba sometida a la consideracion del Tribunal.

208. No obstante, apenas unos parrafos después, el Tribunal sostuvo lo contrario:
“El Tribunal reitera que el acto administrativo firme debia existir al momento
de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje, lo cual no fue asi™*3*. Estas dos
afirmaciones no son conciliables entre si ni con las disposiciones pertinentes
del TPA. El Tribunal no estaba circunscripto unicamente a los hechos
alegados en la Solicitud de Arbitraje, pudiendo asimismo considerar hechos
relevantes no controvertidos y aquellos invocados en apoyo de las
reclamaciones adicionales conforme a la Regla 40 del CIADI, que estaban
contenidos en la Solicitud de Arbitraje Enmendada. Como el propio Tribunal
reconocio, no existia controversia respecto de que la CGR “confirmo el Fallo

con Responsabilidad Fiscal en su totalidad™*. Sin embargo, el Tribunal se

331 AA-010: Réplica de Colombia sobre las Objeciones Preliminares, 9 29.
332 CWS-1 Torrente, 9 11.

333 AA-007: Laudo, § 208.

B4 144221,

335 14. 9 208.
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contradijo al concluir que el hecho de que la Decision de la CGR no hubiese
sido emitida al iniciarse el arbitraje resultaba fatal para la admisibilidad de las
reclamaciones de Foster Wheeler bajo el TPA 3%, Esto aspecto no era menor.
Se trat6 de una de las razones principales en que el Tribunal se apoyd para

declarar inadmisibles todas las reclamaciones3?’.

En estas circunstancias, los motivos contradictorios y mutuamente
excluyentes del Tribunal equivalen a no exponer motivo alguno. Estos
motivos contradictorios fueron directamente relevantes para la decision del
Tribunal de declarar inadmisibles todas las reclamaciones. Por ende, estos
motivos contradictorios constituyen un motivo independiente para la

anulacion del Laudo.

SOLICITUDES

Foster Wheeler respetuosamente solicita al Comité que:

(a) Anule el Laudo en su totalidad por las razones expuestas en este

Memorial;

(b) Subsidiariamente, anule el Laudo en su totalidad, excepto por la
desestimacion de la violacion por denegacion de justicia del estandar de

FET;

(c) Luego de la anulacion, ordene la remision del arbitraje para su
continuacion ante un tribunal nuevamente constituido, conforme con el

Articulo 52(6) de la Convencion CIADI;

336 14, 9 221.

337 Id.
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(d) Ordene que Colombia asuma la totalidad de los costos de este
procedimiento, y que reembolse a Foster Wheeler todos sus costos y

gastos, incluidos los honorarios razonables de sus abogados;

(e) Conceda cualquier otra reparacion en favor de Foster Wheeler que el

Comité considere justa y apropiada.
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