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I. INTRODUCCION

Las Solicitantes Amec Foster Wheeler USA Corporation, Process Consultants, Inc.
y Joint Venture Foster Wheeler USA Corporation and Process Consultants, Inc.
presentan respetuosamente este Memorial de Réplica en apoyo adicional de su
Solicitud de Anulacién del Laudo 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. c¢. La Republica de
Colombia, Caso CIADI No. ARB/19/34.

La defensa de Colombia depende de reescribir el Laudo

1. El Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia confirma el vicio
central del Laudo: Colombia reformula el razonamiento del Laudo y aporta
explicaciones que el propio Laudo no contiene, con lo cual, en efecto,
defiende un laudo que nunca se dictd, en lugar del que se encuentra ante este
Comité. Colombia pide reiteradamente al Comité que considere que el Laudo
se sustenta en una Unica conclusion independiente: que no existia ninguna
medida susceptible de infringir el TPA cuando Foster Wheeler inicié el
arbitraje porque, en ese momento, la CGR solo habia emitido el Auto de
Imputacion de Responsabilidad Fiscal. Esa reconstruccion no corresponde al
Laudo objeto de este procedimiento. El Laudo desestimo cinco reclamaciones
distintas, entre ellas multiples violaciones independientes del FET vy
reclamaciones adicionales surgidas con posterioridad, sobre la base de un

razonamiento que, a lo sumo, explicaba por qué una alegacion de denegacion

' Los términos que comienzan con mayuscula tienen el significado que se les asigna en el

Memorial de Anulacion de Foster Wheeler. El hecho de que Foster Wheeler no reitere en este
Memorial de Réplica todos los argumentos contenidos en su Memorial de Anulacién no
constituye una renuncia a ninguno de ellos.



de justicia era prematura. Ello constituye una omision susceptible de
anulacion por no resolver todas las reclamaciones presentadas ante el
Tribunal ni expresar los motivos de su desestimacion. Esas omisiones
justifican la anulacién conforme a las causales establecidas en el articulo 52

del Convenio del CIADI.

El articulo 52 del Convenio del CIADI es una valvula de seguridad que prevé
la anulacion cuando un tribunal no ejerce las facultades que le fueron
conferidas, quebranta gravemente garantias procesales fundamentales o no
expresa los motivos en que se funda su decision. Foster Wheeler no pide a
este Comité que elija entre dos posibles resultados sobre el fondo. Por el
contrario, Foster Wheeler pide al Comité que anule un Laudo que (i) resolvid
reclamaciones que el Tribunal no analizd; (ii) impuso un requisito de
agotamiento que no figura en el consentimiento de las partes ni en los tratados
que rigen este caso (el Convenio del CIADI y el TPA); (iii) desatendi6 la
presuncion factica obligatoria que rige precisamente el procedimiento de
objeciones preliminares invocado por Colombia; y (iv) afirmé que no existia
prueba alguna respecto de la inutilidad de los recursos, pese a que el
expediente contenia prueba que respaldaba directamente la posicion de Foster
Wheeler sobre ese punto. Esos vicios justifican la anulacién conforme a los

articulos 52(1)(b), 52(1)(d) y 52(1)(e).

La principal defensa de Colombia consiste en que esos vicios se refieren
unicamente a una parte supuestamente subsidiaria del Laudo y, por lo tanto,
no pueden afectar el resultado. Esa defensa es contraria al tenor del Laudo. El
Tribunal no trazé la distincion en la que se basa la reescritura del Laudo que
propone Colombia. El Tribunal resolvié que la obligacion de no denegar
justicia se limitaba a los procesos judiciales ante los tribunales nacionales y

que, dado que el poder judicial no habia intervenido en la controversia, no



podia existir una denegacion de justicia conforme al derecho internacional.
Luego concluy6é que, aun si acontecimientos posteriores pudieran hacer
madurar una reclamacion después de iniciado el arbitraje, no existia una
decision definitiva de los tribunales de la jurisdiccion contencioso
administrativa colombiana y, por ende, no habia posibilidad de una
denegacion de justicia. En suma, el Tribunal concluy6 que (i) el hecho de que
el Proceso de Responsabilidad Fiscal no fuera un “procedimiento contencioso
administrativo” conforme al TPA y (ii) el hecho de que Foster Wheeler no
hubiera agotado todos los recursos judiciales disponibles eran “fatales para la
admisibilidad de las reclamaciones de las Demandantes”, y no solo para la
alegacion de denegacion de justicia. No se tratdé de meras consideraciones
subsidiarias no decisorias. Fue el mecanismo mediante el cual el Tribunal
extendid de manera formularia sus conclusiones sobre la denegacion de
justicia a reclamaciones separadas y distintas respecto de las cuales el
agotamiento de los recursos internos no es, ni ha sido nunca, una condicion

de admisibilidad ni un elemento de la reclamacion.

El problema no radica inicamente en que el puente trazado por el Tribunal
entre su conclusion que desestimo la reclamacion por denegacion de justicia
y todas las demas reclamaciones del arbitraje fuera juridicamente erroneo,
aunque lo era. El problema es que el Laudo nunca explica como ese puente
llega al otro lado. Un andlisis de denegacion de justicia no puede, sin mas,
resolver reclamaciones de trato nacional, expropiacion indirecta,
incumplimiento de una clausula paraguas, incumplimiento de un acuerdo de
inversion y violaciones del FET distintas de la denegacion de justicia. Esas
reclamaciones tienen elementos diferentes, presupuestos facticos diferentes y
consecuencias distintas en materia de reparacion. El Laudo no contiene

ninguna explicacion motivada de por qué esas reclamaciones eran



prematuras, inadmisibles o juridicamente incapaces de dar lugar a una
reparacion. Simplemente las desestim6 porque se considerd prematura la
alegacion de denegacion de justicia. El Memorial de Contestacion sobre
Anulacion de Colombia propone diversas teorias sobre las razones por las que
el Tribunal podria haber desestimado esas otras reclamaciones, pero el propio
Laudo no lo hace. La ausencia de motivos que vinculen el andlisis del
Tribunal sobre denegacién de justicia con la desestimacion de todas las

reclamaciones constituye un vicio fatal conforme al articulo 52(1)(e).

Colombia sostiene que el Laudo sobrevive porque, supuestamente, Foster
Wheeler no impugna la conclusion principal del Tribunal de que no existia
ninguna medida susceptible de infringir el TPA al momento de presentar la
Solicitud de Arbitraje. Eso es sencillamente falso. Foster Wheeler impugna
directamente esa conclusion. Impugna la negativa del Tribunal a examinar
medidas susceptibles de fundar una reclamacion que existian antes de la
presentacion de la Solicitud de Arbitraje, entre ellas: (i) la indebida asuncion
de competencia de la CGR respecto de Foster Wheeler; (ii) el inicio y la
tramitacion publica del Proceso de Responsabilidad Fiscal; (iii) la vinculacion
de Foster Wheeler a dicho Proceso; y (iv) las consecuencias reputacionales y
juridicas de la conducta de Colombia, incluidos sus sefialamientos publicos
contra Foster Wheeler. Foster Wheeler también impugna la negativa del
Tribunal a resolver las reclamaciones adicionales contenidas en la Solicitud
de Arbitraje Enmendada que el Tribunal incorpor6 al expediente, pero que

luego omitid por completo examinar, siquiera de la manera mas somera.

Una decision sobre una cuestion preliminar solo es decisiva si efectivamente
resuelve las reclamaciones presentadas. El Laudo nunca explica por qué la
conducta de la CGR anterior a la Decision no podia constituir por si misma

una violacion del TPA. Nunca analiza si el inicio y la tramitacion del Proceso



de Responsabilidad Fiscal podian infringir las protecciones del Tratado
relativas al FET, el trato nacional, la expropiacion, la cldusula paraguas
incorporada mediante la cldusula MFN o el acuerdo de inversion. Nunca
examina si la conducta de la CGR caus6 un dano indemnizable antes de la
Decision definitiva de la CGR. Tampoco explica por qué podian ignorarse
medidas posteriores, incluida la propia Decision y las actuaciones de
ejecucion subsiguientes, después de que el Tribunal incorporara al expediente

la Solicitud Enmendada de Foster Wheeler.

Colombia responde que el Tribunal no necesitaba examinar esas cuestiones
una vez que determind que las reclamaciones eran prematuras. Esa respuesta
simplemente da por sentada la conclusion que el Laudo debia explicar. El
Tribunal primero debia identificar cada reclamacion presentada, identificar la
medida o las medidas que supuestamente la sustentaban y explicar por qué
esa reclamaciéon no podia prosperar como cuestion de derecho. Una
afirmacion formularia de que las reclamaciones de Foster Wheeler eran
inadmisibles debido a la conclusion mediante la cual desestim6 una
reclamacién distinta no puede sustituir una decision motivada sobre
reclamaciones diferentes con elementos juridicos diferentes. La cuestién no
es que el razonamiento juridico del Tribunal no resulte convincente, sino que

no existe.

Por eso no funciona el intento de Colombia de dividir el Laudo en un analisis
principal y un analisis subsidiario. Ambos analisis se basan en la misma
premisa de que Foster Wheeler no habia agotado los recursos judiciales
internos. Esa premisa puede ser pertinente para una reclamacion por
denegacion de justicia, como cuestion relativa al contenido sustantivo de la
reclamacion. Pero no resuelve automaticamente reclamaciones que no

contienen un elemento de denegacion de justicia. El Laudo nunca aporta esa



explicacion faltante. Esa extension inexplicada de un analisis de denegacion
de justicia a reclamaciones con elementos diferentes justifica la anulacion

conforme al articulo 52(1)(e).

La omision del Tribunal de resolver las reclamaciones presentadas constituye
una extralimitacion manifiesta en sus facultades y una falta de expresion de
motivos conforme a los articulos 52(1)(b) y 52(1)(e)

9.

10.

El articulo 48(3) del Convenio del CIADI exige que el laudo se pronuncie
sobre todas las pretensiones sometidas al tribunal y exprese los motivos en
los que se funda su decision. El Laudo no cumplié ese requisito. Foster
Wheeler formuld cinco reclamaciones distintas en virtud del TPA: trato
nacional, expropiacion indirecta, incumplimiento de la cldusula paraguas
incorporada mediante la clausula MFN, incumplimiento de un acuerdo de
inversion y FET basado en multiples violaciones independientes, de las cuales
solo una era denegacion de justicia, ademas de las reclamaciones adicionales
formuladas en la Solicitud de Arbitraje Enmendada. El Tribunal solo examiné
de manera sustantiva la denegacion de justicia y luego desestimo
indebidamente todas las demds reclamaciones remitiéndose a su conclusion
de rechazo de la alegacion de denegacion de justicia por falta de agotamiento
de los recursos internos. Resulta especialmente llamativo que ni siquiera
examinara las reclamaciones adicionales de la misma manera somera, sino

que las dejara totalmente sin resolver.

Esa omision es fundamental y exige la anulacion del Laudo. La reclamacion
de trato nacional exigia analizar si Colombia habia otorgado a Foster Wheeler
un trato menos favorable que el otorgado a inversionistas colombianos en
circunstancias similares. Esa reclamacion no depende de si los tribunales
colombianos denegaron justicia ni de si Foster Wheeler omitio recurrir a los

recursos internos. La reclamacion de expropiacion indirecta exigia analizar si



11.

12.

la conducta de Colombia habia extinguido sustancialmente el valor
econdmico de la inversion protegida de Foster Wheeler. Esa cuestion no
depende del agotamiento de un proceso judicial interno. La reclamacion
relativa al acuerdo de inversion exigia analizar si el Contrato PMC constituye

un acuerdo de inversion y si Colombia desatendié diversos compromisos

contenidos en ese Contrato, |||l AR
N
La reclamacion relativa a la cldusula paraguas exigia analizar si esos
incumplimientos de los compromisos asumidos en el Contrato PMC
constituian violaciones del TPA. Las restantes teorias de FET exigian analizar
la arbitrariedad, el prejuzgamiento, la falta de transparencia y el
desconocimiento de las expectativas legitimas, todos ellos elementos distintos
de la denegacion de justicia. El Tribunal no se pronuncid, en ningun sentido

sustantivo, sobre ninguna de esas reclamaciones.

Colombia insiste en que los tribunales no estan obligados a examinar todos
los argumentos ni cada elemento de prueba. Foster Wheeler no controvierte
esa proposicion. Pero un tribunal debe resolver las reclamaciones que le han
sido sometidas. Un tribunal puede omitir el andlisis de argumentos menores
o subsidiarios; lo que no puede hacer es dejar sin resolver reclamaciones
enteras. Esa es la diferencia entre elecciones de razonamiento no susceptibles

de anulacion y un laudo infra petita como el que se encuentra ante el Comité.

La omision es aun mas evidente respecto de las reclamaciones adicionales.
Foster Wheeler present6 una Solicitud Enmendada después de que la CGR
hubiera emitido y confirmado su Decision y después de que se hubieran
producido actuaciones adicionales de ejecucion por parte de la CGR. El
Tribunal reconoci6 que la Solicitud Enmendada formaba parte del expediente.

Sin embargo, el Laudo no contiene razonamiento alguno que rechace esas



13.

14.

reclamaciones: no hay una decision sobre jurisdiccion, una decision sobre
admisibilidad, un anélisis conforme a la Regla 40, una afirmacién de que las
reclamaciones estaban impedidas por las mismas razones que las
reclamaciones originales ni una explicacion de por qué el memorial o
pleading adicional incorporado al expediente no requeria la atencion del

Tribunal.

Colombia sostiene ahora que la Solicitud Enmendada no cre6 ningtn derecho
procesal independiente o que quedd sin objeto después de la decision
preliminar. Esos argumentos carecen de fundamento. Y, lo que es mas
importante, son argumentos ex post de los abogados destinados a aportar un
razonamiento que no aparece en ninguna parte del propio Laudo. Si el
Tribunal consideraba que la Regla 40 no permitia esas reclamaciones, debia
decirlo. Si consideraba que el articulo 10.16.1 las impedia, debia decirlo. Si
consideraba que habian quedado sin objeto, debia decirlo. El Tribunal no dijo

ninguna de esas cosas. El silencio no constituye un laudo motivado.

Esta omision sustenta la anulacion tanto conforme al articulo 52(1)(b) como
al articulo 52(1)(e). Un tribunal se extralimita manifiestamente en sus
facultades cuando se niega a ejercer la jurisdiccion que le fue conferida. Y un
laudo incurre en falta de expresion de motivos cuando no explica por qué se
desestimaron reclamaciones sometidas al tribunal. Colombia no puede
subsanar ese vicio inventando explicaciones a posteriori que el Laudo no dio,
en efecto especulando acerca de como el Tribunal podria haber explicado sus

conclusiones.



El Tribunal quebranté gravemente normas fundamentales de procedimiento
que rigen la resolucion de las objeciones preliminares e incurrié en falta de
expresion de motivos conforme a los articulos 52(1)(d) y 52(1)(e)

15.

16.

17.

Colombia invoco el articulo 10.20.4 del TPA para obtener la desestimacion
anticipada antes de la fase de fondo mediante una serie de objeciones
preliminares. El TPA contiene una garantia procesal fundamental para ese
tipo de procedimientos: al decidir una objecion preliminar conforme al
articulo 10.20.4, el tribunal debe tener por ciertas las alegaciones de hecho de
la demandante que sustentan las reclamaciones incluidas en la notificacion de
arbitraje, sin perjuicio de que pueda considerar hechos pertinentes no
controvertidos. Esa garantia es la condicién que hace compatible una decision
anticipada con el derecho a ser oido. Colombia no puede invocar los
beneficios de un procedimiento preliminar abreviado y luego defender un
Laudo que desatiende las garantias procesales obligatorias de ese

procedimiento.

En la etapa del articulo 10.20.4, Foster Wheeler no estaba obligada a probar
la veracidad de ninguna alegaciéon de hecho. No obstante, el Tribunal
reprocho a Foster Wheeler no haber probado que agotar los recursos judiciales
internos en Colombia habria sido inttil o manifiestamente ineficaz, a partir
de las alegaciones de Foster Wheeler sobre las demoras extraordinarias que
afectan al sistema colombiano de control judicial. Esa fue una determinacion
factica decisiva que el Tribunal formuld pese a una disposicion del tratado
que impedia la determinacion de hechos en el procedimiento invocado por

Colombia.

La respuesta de Colombia es que las alegaciones de Foster Wheeler sobre la
inutilidad de los recursos eran conclusiones juridicas y no afirmaciones de

hecho. Sin embargo, la alegacion de inutilidad se sustentaba en alegaciones



18.

19.

de hecho relativas a la disponibilidad y eficacia practicas del control judicial
colombiano, dados los retrasos excesivos que aquejan al sistema judicial de
Colombia. Esa cuestion factica se refiere a si el recurso a las vias internas,
suponiendo que fuera exigible, se encontraba disponible en la practica.
Colombia no puede eludir la presuncion factica obligatoria del TPA

simplemente recalificando esas alegaciones como conclusiones juridicas.

Ademas, aun si se hubiera requerido prueba, que no era el caso, el expediente
la contenia. Foster Wheeler present6 la declaracion testimonial del Sr. César
Torrente, ex asesor juridico general de la CGR, quien explico que
histéricamente una accidon de nulidad contra una decision de la CGR tarda
entre cinco y doce afios y en ocasiones incluso més que eso. Foster Wheeler
se baso en esa prueba como presupuesto factico de su alegacion de inutilidad
de los recursos locales. De hecho, la propia Colombia invoco el testimonio
del Sr. Torrente precisamente sobre este punto cuando favorecia la posicion
de Colombia en una solicitud anterior de medidas provisionales. Sin embargo,
el Laudo afirmé erroneamente que Foster Wheeler “no ha[bia] aportado
ninguna prueba” para sustentar la inutilidad o la ineficacia manifiesta, y ni

siquiera menciono la declaracion del Sr. Torrente.

Foster Wheeler no sostiene que el Tribunal estuviera obligado a analizar cada
elemento de prueba. Aqui, sin embargo, el Tribunal afirm6 expresamente que
no existia prueba alguna respecto de una cuestion que el mismo Tribunal
identificd6 como potencialmente decisiva, cuando el expediente contenia
prueba precisamente sobre esa cuestion. Si el Tribunal consideraba que la
prueba era insuficiente, no convincente, o juridicamente irrelevante, debia
explicar por qué. No lo hizo. El resultado constituye tanto un vicio procesal
grave como una falta de expresion de motivos. El Comité no puede seguir el

razonamiento del Tribunal desde el expediente hasta la conclusion porque el

10



20.

Laudo describe erroneamente el contenido del expediente respecto de este
punto fundamental. Esos vicios sustentan la anulaciéon conforme a los

articulos 52(1)(d) y 52(1)(e).

La invocacion por Colombia de la duracién de la fase de cuestiones
preliminares no subsana el vicio. Naturalmente, es cierto que Foster Wheeler
presento escritos y prueba y asisti6 a una audiencia, pero el debido proceso
no se mide por volumen. El derecho a ser oido incluye el derecho a que las
reclamaciones y las pruebas relevantes sean consideradas conforme al
estandar procesal aplicable y sobre la base de un expediente plenamente
desarrollado. Un expediente extenso seguido de un laudo que no resuelve
reclamaciones y desatiende las garantias procesales que permiten dictar un
laudo en un procedimiento de objeciones preliminares dificilmente constituye

una razon para denegar la anulacion.

La imposicion por el Tribunal de un requisito de agotamiento constituye una
extralimitacion manifiesta en sus facultades y una falta de expresion de
motivos conforme a los articulos 52(1)(b) y 52(1)(e)

21.

Colombia sostiene que el Tribunal no impuso un requisito de agotamiento,
sino que se limito a evaluar la madurez de las reclamaciones. El Laudo dice
lo contrario. El Tribunal razoné que, dado que el Fallo con Responsabilidad
Fiscal podia ser objeto de control por los tribunales colombianos, no podia
constituir una denegacion de justicia “ni un incumplimiento de ninguna de las
demas obligaciones sustantivas del Tratado alegados por las Demandantes”.
Luego resolvio que la disponibilidad de recursos judiciales era “fatal para la
admisibilidad” de las reclamaciones de las Demandantes. Cualquiera sea la

etiqueta que Colombia intente aplicar ahora, claramente la conclusion del

11



22.

23.

Laudo fue exigir el control judicial interno antes de que pudiera prosperar

cualquier reclamacion en virtud del TPA.

Ese requisito no figura en el consentimiento de las partes. El articulo 26 del
Convenio del CIADI, que constituye una parte fundamental de la ley
aplicable, establece expresamente que el consentimiento al arbitraje CIADI
excluye cualquier otro recurso, salvo que el Estado parte haya exigido el
agotamiento de los recursos internos como condicion de su consentimiento al
arbitraje conforme al Convenio. Se entiende universalmente que esa
disposicion rechaza cualquier requisito de agotamiento de los recursos
internos. Como la propia Colombia reconoce, no impuso tal condicion a su
consentimiento al arbitraje en el TPA. Y si bien cabe sostener que una
reclamacion por denegacion de justicia estd sujeta a un requisito de
agotamiento —como elemento de la reclamacion y no como cuestion de
admisibilidad— las reclamaciones distintas de la denegacion de justicia no
estdn sujetas a ese requisito. El Laudo no ofrece ninguna explicacion
motivada para imponer ese requisito a las reclamaciones de trato nacional,
expropiacion, incumplimiento de una cldusula paraguas, incumplimiento de
un acuerdo de inversion o violaciones del FET distintas de la denegacion de

justicia.

Las autoridades sobre denegacion de justicia invocadas por Colombia no
llenan ese vacio. Algunas autoridades sugieren que una reclamacion por
denegacion de justicia exige recurrir a los tribunales internos como elemento
sustantivo de la reclamacion. Pero ello no explica por qué las reclamaciones
de trato nacional, expropiacion, incumplimiento de un acuerdo de inversion,
incumplimiento de una clausula paraguas o violaciones del FET distintas de
la denegacion de justicia deben esperar a que finalice el control judicial. El

Laudo paso6 de la primera proposicion a la segunda sin ofrecer motivo alguno.

12



24.

El vicio susceptible de anulacion consiste en que el Laudo impuso, respecto
de todas las reclamaciones, una condicién que ni el TPA ni la ley aplicable
contienen y luego no explico de qué manera esa condicidon se aplicaba a
reclamaciones que no estan sujetas a un requisito de agotamiento. Esas

omisiones sustentan la anulacion conforme a los articulos 52(1)(b) y 52(1)(e).

La interpretacion del Tribunal del término “procedimientos contencioso
administrativos” del TPA constituye una extralimitacion manifiesta en sus
facultades y una falta de expresion de motivos conforme a los articulos 52(1)(b)

y 32(1)(e)

25.

26.

El mismo problema se presenta en la interpretacion del Tribunal de la
expresion “procedimientos contencioso administrativos” del articulo
10.5.2(a) del TPA. El Tribunal estaba obligado a aplicar las normas de
derecho internacional consuetudinario que rigen la interpretacion de los
tratados. Sin embargo, el Tribunal no abordo el elemento mas bésico de la
interpretacion de los tratados: la consideracion del sentido corriente de los
términos en cuestion. El sentido corriente de ‘“administrativo” 'y
“contencioso” comprende procedimientos en los que un organismo
administrativo actua en ejercicio de una funcidén contenciosa o adjudicatoria,
y no de elaboracion normativa. El Proceso de Responsabilidad Fiscal fue
manejado por un 6rgano administrativo del Estado colombiano, la CGR, y
tuvo por objeto adjudicar una supuesta responsabilidad fiscal e imponer
cuantiosos dafios pecuniarios contra los sujetos vinculados, entre ellos Foster

Wheeler.

El Tribunal tampoco aplico las normas que rigen la interpretacion de tratados
autenticados en dos o mas idiomas. Se basd en su interpretacion de la version
en espaiol del TPA. No analiz6 de manera sustantiva el sentido corriente de

“administrative” y “adjudicatory” en el texto en inglés, que es igualmente

13



auténtico. Tampoco explicé por qué un término derivado del Modelo de
Tratado Bilateral de Inversion de los Estados Unidos e incluido en tratados de
inversion con paises que no son de habla hispana y que no cuentan con
tribunales especializados de la jurisdiccion contencioso administrativa
deberia interpretarse como una referencia expresa a una jurisdiccion judicial

especializada de Colombia.

Los argumentos de Colombia sobre renuncia y arbitraje paralelo no
desvirtuan las causales de anulacion conforme a los articulos 52(1)(b), 52(1)(d)

y 32(1)(e)

27.

28.

Colombia sostiene que Foster Wheeler renuncié a formular objeciones
procesales al no plantearlas antes de que se emitiera el Laudo. Ese argumento
interpreta erroneamente la Solicitud. Foster Wheeler no impugna decisiones
procesales que ya eran conocidas y podian haber sido impugnadas durante el
arbitraje. Foster Wheeler impugna vicios que solo se hicieron presentes
cuando el Tribunal emitié el Laudo: la omision de resolver reclamaciones
presentadas, la extension del razonamiento sobre denegacion de justicia a
reclamaciones que no contienen un elemento de denegacion de justicia, la
afirmacion de que no existia prueba de la inutilidad de los recursos locales
pese a que el expediente contenia esa prueba y el silencio respecto de las
reclamaciones adicionales. Esos vicios no podian haberse planteado antes de

que el Tribunal emitiera el Laudo.

Colombia también se apoya en la duracion de la fase preliminar. Pero el hecho
de que las partes hayan presentado escritos y prueba hace que las omisiones
del Tribunal sean mas graves, no menos. Tras mas de treinta meses de
deliberaciones sobre lo que debia ser una decision preliminar expedita, el

Tribunal emitié un Laudo que dedicé solo una breve parte de su andlisis a las
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29.

30.

II.

31.

cuestiones decisivas y no resolvid la mayoria de las reclamaciones sometidas

a arbitraje.

Por ultimo, el argumento de Colombia de que esta seria una “tercera
oportunidad” es irrelevante. Foster Wheeler inici6 un arbitraje separado, que
abarca medidas ocurridas después de la Solicitud de Arbitraje, como medida
de proteccion ante la incertidumbre acerca de si el Tribunal examinaria las
reclamaciones adicionales. Para evitar el riesgo de resultados incompatibles,
Foster Wheeler solicité a Colombia que consintiera a suspender ese arbitraje
hasta que se resolviera este procedimiento de anulacion y Colombia acepto.
En ultima instancia, si este procedimiento de anulacién prospera, Foster
Wheeler buscard acumular cualquier caso sometido nuevamente con el caso
que actualmente se encuentra suspendido, evitando asi la posibilidad de
procedimientos paralelos que pudieran producir resultados incompatibles.
Dado que no existe riesgo alguno de resultados incompatibles, no hay razén
para que este Comité deniegue la anulacion en ejercicio de su facultad

discrecional.

Por las razones en adicion expuestas en este Memorial de Réplica, Foster
Wheeler solicita respetuosamente que el Comité anule el Laudo, ordene el
sometimiento de la controversia a un Tribunal nuevamente constituido y
otorgue a Foster Wheeler sus costos y honorarios en este procedimiento de

anulacion.

ARGUMENTOS

A. Colombia caracterizo erroneamente el razonamiento del
Tribunal

El Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia caracteriza

erroneamente el Laudo y se funda en un razonamiento ex post que no aparece
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32.

33.

en ninguna parte en el propio texto del Laudo. Los intentos de Colombia de

reconstruir el Laudo no subsanan, ni pueden subsanar, sus vicios procesales.

Como sefald el comité en Rumeli, si existen conclusiones que “no se
desprenden ni derivan necesariamente del razonamiento del laudo, un comité
ad hoc no debe construir motivos para justificar la decision del tribunal”?. Del
mismo modo, si bien reconoci6 que un comité dispone de cierto margen para
interpretar razonablemente un laudo, el comité en Flughafen advirtié6 que no
debia “llegar al extremo de suplirlo con argumentos que no puedan inferirse
razonablemente™. Asimismo, el comité en Soufiraki resolvid que un comité
puede extraer inferencias razonables, pero no puede “anadir[] nuevos

elementos que antes no estaban presentes™.

En este caso, Colombia intenta reformular el Laudo como si ofreciera dos
lineas de analisis separadas y sostiene que el Memorial de Anulacion de
Foster Wheeler solo impugna el analisis “subsidiario” del Tribunal, mientras
deja intacta su conclusion “principal’™. Eso sencillamente no es asi. Nada en
el Laudo sugiere que el Tribunal haya seguido el proceso analitico de dos vias
que Colombia propone ahora. En la medida en que puedan identificarse dos

lineas de analisis separadas en el Laudo, ambas se basan en los mismos vicios

RALA-013: Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c.
Republica de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Decision del Comité ad hoc, 9§ 83 (25 de
marzo de 2010).

RALA-037: Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. c. Republica Bolivariana
de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/19, Decision sobre Anulacion, § 97 (15 de abril de
2019).
AALA-033: Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI No. ARB/02/7,
Decision del Comité ad hoc sobre la Solicitud de Anulacion del Sr. Soufraki, § 24 (5 de junio de
2007).

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 12.
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34.

35.

procesales impugnados en el Memorial de Anulacion. El Tribunal resolvio
primero que no podia existir una denegacion de justicia porque (i) el TPA no
garantizaba a los inversionistas el debido proceso ante la CGR; (ii) el Proceso
de Responsabilidad Fiscal no constituia un “procedimiento contencioso
administrativo™; (iii) Foster Wheeler debia agotar sus recursos ante los
tribunales colombianos antes de hacer valer sus derechos conforme al TPA;
y (iv) el poder judicial colombiano no habia emitido ninguna decision
definitiva que revisara la Decision de la CGR. Sin ofrecer motivo alguno, el
Tribunal luego extendié de manera formularia esa conclusion a todas las
demas reclamaciones sometidas a su consideracion, pese a que esas
reclamaciones eran independientes de la denegacion de justicia, tenian
elementos diferentes y no estaban sujetas a ningin supuesto requisito de

agotamiento de los recursos judiciales internos.

En efecto, el Tribunal resolvio primero lo siguiente: “En el presente caso,
teniendo en cuenta que el poder judicial ain no ha intervenido, no puede
considerarse que se haya podido producir una denegacion de justicia en virtud
del derecho internacional consuetudinario”®. Eso es lo que Colombia
denomina ahora el analisis “principal”. Sin embargo, el Tribunal solo se
pronuncié sobre la denegacion de justicia y no examind ninguna de las demas
reclamaciones de Foster Wheeler: trato nacional, expropiacion indirecta,
incumplimiento de una clausula paraguas, incumplimiento de un acuerdo de

inversion y violaciones del FET distintas de la denegacion de justicia.

Luego, el Tribunal pasoé a lo que Colombia, pero no el Tribunal, denomina el

analisis “subsidiario” y resolvio lo siguiente:

6

AA-007: Laudo, q 215.
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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’.

36. Enelsupuesto analisis “subsidiario” del Laudo, el Tribunal se limit6 a afirmar

37.

que todas las reclamaciones fracasaban a la luz de su conclusion sobre la
denegacion de justicia. El Tribunal tampoco explico por qué la conducta de
la CGR anterior a que se emitiera la Decision propiamente dicha —como
asumir competencia respecto de Foster Wheeler pese a que no existia ningun
fundamento minimamente plausible para hacerlo, violar la garantia de trato
nacional al negarse a ejercer jurisdiccion respecto de inversionistas
colombianos en circunstancias similares y no respetar ||
I dc un acuerdo de inversion entre Foster Wheeler y

Colombia— no podia infringir el TPAS,

En ultima instancia, los supuestos andlisis “principal” y “subsidiario” del
Laudo se sustentan en el mismo vicio procesal: la omision de examinar
reclamaciones debidamente sometidas al Tribunal. Es precisamente ese vicio

procesal el que se encuentra en el centro de las causales de anulacion

7

8

1d. 9 216.

Antes de la emision del Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal hubo extensas
actuaciones formales, incluida la presentacion de escritos de defensa conocidos en espafiol como
exposiciones libres y espontaneas. Memorial de Anulacion de Foster Wheeler, 9 41. El Auto de
Imputacion de Responsabilidad Fiscal constituyd, en efecto, la conclusion de esa fase del
Proceso de Responsabilidad Fiscal.
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38.

39.

invocadas por Foster Wheeler en su Memorial de Anulacion. El argumento
de Colombia de que el Memorial de Anulacion de Foster Wheeler no impugné
el Laudo en su totalidad es sencillamente incorrecto y no encuentra respaldo

alguno en el expediente.

En suma, el intento de Colombia de reescribir el Laudo no refuta en absoluto
la demostracion de Foster Wheeler de que el Laudo debe anularse por un
quebrantamiento grave de normas fundamentales de procedimiento, una
extralimitacion manifiesta en las facultades del Tribunal y una falta de

expresion de motivos.

B. Colombia no refuté la demostracion de Foster Wheeler de que
el Tribunal quebranté gravemente varias normas
fundamentales de procedimiento

En esta Seccion, Foster Wheeler aborda primero la caracterizacion erronea de
Colombia del estandar para determinar que un tribunal ha quebrantado
gravemente una norma fundamental de procedimiento. Foster Wheeler
demostrara luego que, contrariamente a los argumentos de Colombia, el
Tribunal quebranté gravemente las normas fundamentales de procedimiento
que rigen (i) la resolucion de objeciones preliminares; (ii) el derecho de una
parte a ser oida; y (ii1) la admisibilidad de reclamaciones basadas en un

tratado.
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40.

41.

1. Foster Wheeler no debe demostrar que el resultado
habria sido diferente si el Tribunal no hubiera
quebrantado gravemente varias normas fundamentales
de procedimiento

Colombia sostiene que un quebrantamiento solo es “grave” si el solicitante
puede demostrar que el resultado habria sido sustancialmente diferente si el

Tribunal hubiese seguido las normas procesales aplicables’.

Varios comités ad hoc han rechazado la posicion de Colombia. En Pey
Casado, Chile sostuvo la misma posicion que Colombia sostiene ahora. Por
su parte, las demandantes sefialaron que adoptar ese estandar “impondria[] un
obstaculo insuperable que desconoce el valor inherente de la propia norma”!'°.
El comité coincidié con las demandantes y resolvio que “[e]l solicitante no
esta obligado a demostrar que el resultado habria sido diferente, que habria

ganado el caso, si se hubiera respetado la norma”!!

. El comité en Tulip
resolvid en el mismo sentido y sefial6 que “[e]xigir a un solicitante que pruebe
que el laudo efectivamente habria sido diferente si se hubiera observado la
norma de procedimiento puede imponer una carga probatoria irrealmente
elevada. Cuando una decisién compleja depende de varios factores, resulta

casi imposible demostrar con certeza si el cambio de un parametro habria

alterado el resultado”'2. En ultima instancia, un comité solo debe evaluar si el

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 163.

AALA-009: Victor Pey Casado & Foundation Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso
CIADI No. ARB/98/2, Decision sobre la Solicitud de Anulacion de la Republica de Chile, 9§ 77
(18 de diciembre de 2012).

1d. 9 78.

RALA-005: Tulip Real Estate Investment and Development Netherlands B.V. c. Republica de

Turquia, Caso CIADI No. ARB/11/28, Decision sobre Anulacion, § 78 (30 de diciembre de
2015). Véase también RALA-053: Caratube International Oil Company LLP c. Republica de
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42.

quebrantamiento de una norma fundamental de procedimiento pudo haber
tenido un efecto sustancial en el laudo, y no si el solicitante habria prevalecido

en el arbitraje salvo por las irregularidades procesales del tribunal'?,

Aunque Colombia cita una serie de decisiones que sefialan de manera
incidental que el quebrantamiento de una norma fundamental de
procedimiento debe haber conducido a un resultado sustancialmente
diferente'*, ninguna de esas decisiones explica como funcionaria ese estandar
en la practica'®>. En efecto, adoptar ese estandar obligaria a un comité a
especular sobre como habria avanzado el arbitraje si el tribunal hubiera
observado las normas fundamentales de procedimiento en cuestion. Eso es
especialmente cierto cuando, como aqui, el caso fue desestimado en sus
etapas iniciales, sin un expediente plenamente desarrollado y sin
presentaciones escritas y orales sobre el fondo. El comité tendria que volver
a examinar toda la prueba y todas las autoridades legales presentadas por las

partes para evaluar como habria fallado el tribunal en el escenario hipotético

Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/08/12, Decision sobre Anulacion, § 99 (21 de febrero de
2014) (sosteniendo que “[s]in embargo, el solicitante no esta obligado a probar que la violacion
de la norma de procedimiento fue decisiva para el resultado ni que habria ganado el caso si se
hubiera aplicado la norma”); AALA-063: Eiser Infrastructure Limited and Energia Solar
Luxembourg S.7 r.l. c. Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/13/36, Decision sobre la
Solicitud de Anulacion del Reino de Espafia, § 252 (11 de junio de 2020) (citando Caratube).

AALA-063: Eiser c. Esparia (Anulacion), § 251; AALA-055: TECO Guatemala Holdings, LLC
¢. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/23, Decision sobre Anulacion, 9 85 (5 de
abril de 2016).

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 163.
A diferencia de las decisiones en las que se apoya Colombia, los comités en Pey Casado, Tulip
y Eiser analizaron ambas posiciones de forma cuidadosa y explicaron de manera razonada por

qué rechazaban el requisito de demostrar que el resultado final habria sido diferente de no ser
por las irregularidades procesales del tribunal.
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43.

44,

en el que hubiera observado esas normas fundamentales de procedimiento.

Eso ciertamente excede el ambito de las facultades de un comité ad hoc!'®.

En segundo lugar, la propia Colombia ha rechazado el estandar que ahora
pretende imponer a Foster Wheeler. El comité en Glencore c. Colombia (I)
senald que “Colombia sostiene que el solicitante de anulacién no estd
obligado a demostrar que el quebrantamiento tuvo un efecto determinante en
el resultado del caso, sino solo que potencialmente pudo haber afectado ese
resultado”!”. Colombia rechazo el estandar que ahora propugna debido a su
naturaleza especulativa: “Colombia sostiene que seria un ejercicio altamente
especulativo ‘intentar adivinar el resultado’ de un caso de no haber mediado
un quebrantamiento procesal fundamental”!®. Sorpresivamente, Colombia
ahora adopta una posicion completamente distinta de la que defendié

enérgicamente en Glencore (1).

El comité en Glencore (I) aceptd el argumento de Colombia y rechazo
cualquier requisito de demostrar que el resultado del arbitraje habria sido

diferente:

Exigir a un solicitante que demuestre que habria
ganado el caso o que el resultado del caso habria sido
diferente si se hubiera respetado la norma de

16 CL-098: MTD Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile S.A. c. Republica de Chile, Caso CIADI No.

8 Id.

ARB/01/7, Decision sobre Anulacion, § 31 (21 de marzo de 2007) (sosteniendo que un
procedimiento de anulacion no constituye un nuevo juicio); AALA-027: Industria Nacional de
Alimentos, S.A. and Indalsa Peru, S.A. (anteriormente Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti
Peru, S.A.) c. Republica del Perii, Caso CIADI No. ARB/03/4, Decision sobre Anulacion, § 97
(5 de septiembre de 2007) (sosteniendo que un comité no debe “sustituir las opiniones del
Tribunal por las suyas propias™).

AALA-050: Glencore International AG & CI Prodeco S.A. c. Republica de Colombia, Caso
CIADI No. ARB/16/6, Decision sobre Anulacion, 4 203 (22 de septiembre de 2021).
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45.

46.

procedimiento constituye un ejercicio altamente
especulativo. Un comité de anulacion no puede
determinar con ningtn grado de certeza si alguno de
esos resultados habria ocurrido sin ponerse en el
lugar de un tribunal, algo que no se encuentra dentro
de sus facultades. Lo que si puede determinar un
comité, sin embargo, es si el cumplimiento por parte
del tribunal de una norma de procedimiento
potencialmente pudo haber afectado el laudo'.

La posicion expresada por Colombia en Glencore (1), aceptada por el comité
en ese caso, es correcta y congruente con la practica del CIADI en materia de
anulacion. No debe permitirse que Colombia repudie una posicion que
defendiod y respecto de la cual prevalecié en un procedimiento de anulacion

anterior.

En cualquier caso, el expediente demuestra que las numerosas violaciones
procesales del Tribunal fueron, de hecho, determinantes para el resultado. Por
citar tan solo un ejemplo particularmente claro, el Tribunal estaba obligado a
tener por cierta la alegacion de Foster Wheeler relativa a la inutilidad de
recurrir a los tribunales colombianos. Si el Tribunal lo hubiera hecho, no
habria podido llegar a la conclusion sobre denegacion de justicia, que
constituye el eje de todo el Laudo; la solicitud de Colombia habria sido
denegada sin perjuicio de que pudiera renovarse sobre la base de un
expediente completo; y el caso habria avanzado normalmente a la fase de

fondo.

9 Id. 9223 (citando AALA-055: TECO c. Guatemala (Anulacion),  85).
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47.

48.

49.

2. Foster Wheeler no podia haber planteado
quebrantamientos graves de normas fundamentales de
procedimiento que solo se materializaron cuando el
Tribunal emitiéo su Laudo

Ademas de distorsionar la interpretacion del término “grave”, Colombia
intenta imponer a Foster Wheeler el requisito imposible de plantear durante
el arbitraje irregularidades que solo se materializaron con la emision del

Laudo®.

Colombia se basa en la Regla de Arbitraje 27 del CIADI, pero esa disposicion
deja claro que una parte solo renuncia a su derecho a objetar si conocia o debia
haber conocido una irregularidad procesal y, pese a ese conocimiento efectivo
o presunto, no formuld objecion alguna?!'. Del mismo modo, el Profesor
Schreuer sefiala que solo “una parte que a sabiendas no impugna una
irregularidad grave ante el tribunal” puede considerarse como habiendo
renunciado a su derecho de impugnar esa irregularidad en la etapa de

anulacion?2.

En este caso, Foster Wheeler solo tuvo conocimiento de las irregularidades
procesales del Tribunal cuando se emitié el Laudo. Solo en ese momento
resultd aparente que el Tribunal (i) no habia analizado ni resuelto la mayoria
de las reclamaciones sometidas a su consideracion; (ii) no habia aplicado las
normas para la resolucion de objeciones preliminares establecidas en el TPA;

(ii1) habia impuesto un requisito inexistente de agotamiento de los recursos

20 Memorial de Contestacion sobre Anulacién de Colombia, g 166.

21 AALA-002: CIADI, Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje, Regla 27.

22 AALA-014: CHRISTOPH S. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY, pag. 1246

(Cambridge University Press, 3era ed. 2022).
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judiciales internos respecto de todas las reclamaciones en virtud del TPA, y
no solo respecto de la denegacién de justicia; (iv) no habia aplicado, o habia
aplicado de manera manifiestamente erronea, las normas de interpretacion de
tratados establecidas en la Convencion de Viena; (v) no habia expresado los
motivos que sustentaban la desestimacion de todas las reclamaciones de
Foster Wheeler; (vi) no habia examinado prueba pertinente y con valor
probatorio en la que se habian basado ambas partes; y (vii) habia expresado

motivos contradictorios, lo que equivale a no expresar motivo alguno.

50. El expediente también demuestra que todas las reclamaciones, y no solo la de
denegacion de justicia, fueron objeto de extensos escritos y argumentos.
Como parte de ese proceso, Colombia no sostuvo que todas las reclamaciones
debieran desestimarse exclusivamente sobre la base de la ausencia de una
denegacion de justicia®’. Dificilmente puede reprocharse a Foster Wheeler no
haber objetado que sus reclamaciones no debian desestimarse sobre la base

de una teoria que Colombia no planted.

51. Como Foster Wheeler no tenia, ni podia haber tenido, conocimiento de
ninguna de esas irregularidades durante el arbitraje, sencillamente no podia
haberlas planteado ante el Tribunal. Por lo tanto, carece de todo fundamento
el argumento de Colombia de que Foster Wheeler renunci6 a su derecho a

impugnar esas irregularidades mediante una solicitud de anulacion.

3 AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares; AA-010: Réplica de Colombia
sobre Objeciones Preliminares.
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52.

53.

54.

3. El Tribunal quebranté gravemente las normas
fundamentales de procedimiento que rigen la resolucion
de objeciones preliminares

(i) Las normas de procedimiento que rigen la
resolucion de objeciones preliminares son
fundamentales

Foster Wheeler pasa ahora a las normas de procedimiento especificas que el
Tribunal quebranté gravemente, comenzando por las normas que rigen la

resolucion de objeciones preliminares.

Colombia sostiene en primer lugar que las normas que rigen la resolucion de
objeciones preliminares no son fundamentales. Por lo tanto, afirma que, aun
si el Tribunal las hubiera infringido, ello no deberia llevar a la anulacion del
Laudo?*. Como se expone a continuacion, numerosos laudos han resuelto que
esas normas son fundamentales en todo sentido relevante, porque establecen
las bases sobre las cuales una parte puede verse privada de su derecho a una
audiencia plena sobre el fondo, para que su caso sea resuelto en un

procedimiento preliminar abreviado.

Foster Wheeler present6 sus reclamaciones al amparo del TPA. El articulo
10.20.4 de ese tratado permite a la demandada, en este caso Colombia,
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
10.2625. Colombia invocé esa disposicion y formul6 una serie de objeciones

preliminares conforme al articulo 10.20.4. Como establece el propio articulo

24 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 99 181-182.

% CL-001: Cap. 10 del TPA.
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10.20.4, (i) el tribunal “suspendera cualquier actuacion sobre el fondo del
litigio”; (i) el tribunal “asumird como ciertos los alegatos de hecho
presentados por el demandante con el objeto de respaldar cualquier
reclamacién que aparezca en la notificacion de arbitraje (o cualquier
modificacion de ésta)”; y (iii) “el tribunal puede considerar también cualquier
otro hecho pertinente que no esté bajo disputa®. En efecto, renunciar al
derecho a controvertir los hechos alegados por la demandante es una
condicion para solicitar una decision preliminar conforme al articulo 10.20.4.
Ademas, los tribunales que han interpretado disposiciones similares al
articulo 10.20.4 han resuelto uniformemente que las objeciones preliminares
estan sujetas a un estandar exigente y no estan destinadas a resolver cuestiones
juridicas complejas, hechos controvertidos ni cuestiones mixtas de hecho y

de derecho?’.

26 Jd. La resolucién de las objeciones preliminares también debe ser expedita. Indiscutiblemente,

27

eso no fue lo que ocurrid aqui, dado que transcurrieron 31 meses entre el cierre de la audiencia
y la emision del Laudo. Como explicd Foster Wheeler, esta violacion de las normas procesales
que rigen la resolucion de objeciones preliminares justifica la anulacion del Laudo. Memorial de
Anulacion de Foster Wheeler, Seccion IV.A.5. Colombia intenta, de manera poco franca,
responsabilizar a Foster Wheeler por esa demora, sefialando la presentacion por parte de Foster
Wheeler de nuevos documentos que no existian al cierre de la fase escrita y la formulacion por
parte de Foster Wheeler de reclamaciones adicionales conforme a la Regla de Arbitraje 40 del
CIADI. Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, g 368. Pero el tiempo que el
Tribunal tardd en resolver esas solicitudes fue insignificante en comparacion con la duracion del
prolongado periodo de deliberacion. Foster Wheeler solicitdo la incorporacion de nuevos
documentos el 7 de febrero de 2023 y el Tribunal concedi6 esa solicitud el 7 de marzo de 2023.
AA-007: Laudo, 9 54. Luego, el 21 de junio de 2024, Foster Wheeler presentd la Solicitud de
Arbitraje Enmendada y el Tribunal confirmé el 12 de julio de 2024 que ese escrito formaba parte
del expediente, aunque luego lo ignord en el Laudo. /d., § 63. Colombia también cita la decision
en CDC c. Seychelles en apoyo de la proposicion de que la demora en dictar un laudo es
irrelevante, pero ese caso no resulta pertinente porque el tribunal alli no estaba sujeto a los limites
temporales que rigen la resolucion de objeciones preliminares.

RL-036: Pac Rim c. El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones
de la Demandada conforme a los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, q 112 (2 de agosto de
2010) (resolviendo que “[e]l procedimiento previsto en el articulo 10.20.4 del CAFTA esta
claramente destinado a evitar el tiempo y el costo de un juicio, y no a reproducirlo. Con ese
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55.

56.

Dado que el articulo 10.20.4 es la tinica disposicion del tratado aplicable que
establece las reglas bésicas para la resolucion de objeciones preliminares,
sencillamente no existe fundamento para que Colombia sostenga que esas
normas no son fundamentales en el contexto particular de este caso. En
cualquier caso, seguirian siendo fundamentales debido a su relacion
inextricable con otras normas que si tienen ese cardcter. Una violacion del
estandar establecido en el articulo 10.20.4 podria, como ocurrié aqui, dar
lugar a la violacion de otros derechos fundamentales de una demandante,
incluidos sus derechos al debido proceso y a ser oida, asi como de las normas

que rigen la distribucion de la carga de la prueba.

En ultima instancia, disposiciones como el articulo 10.20.4 protegen los
derechos de las partes al debido proceso y a ser oidas, al tiempo que permiten
desestimar reclamaciones que carecen de fundamento juridico. Colombia no
controvierte que las normas que protegen los derechos de una parte al debido

proceso y a ser oida son normas fundamentales de procedimiento, y todos los

propdésito, no puede aportarse prueba alguna por el demandado que contradiga los hechos
asumidos alegados en la notificacion 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”); CL-272:
Bridgestone Americas, Inc. and Bridgestone Licensing Services, Inc. c. Republica de Panamad,
Caso CIADI No. ARB/16/34, Decision sobre Objeciones Expeditas, § 105 (13 de diciembre de
2017) (adoptando el estandar de Pac Rim), AALA-064: Mason Capital L.P. and Mason
Management LLC c. Repuiblica de Corea, Caso CPA No. 2018-55, Decision sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada, 4 300 (22 de diciembre de 2019) (adoptando asimismo el
estdndar de Pac Rim); CL-273: The Renco Group, Inc. c. Republica del Perii, Caso CIADI No.
UNCT/13/1, Decision sobre el Alcance de las Objeciones Preliminares de la Demandada
conforme al articulo 10.20.4, 4206 (18 de diciembre de 2014) (sosteniendo que, ““...al examinar
una objecion conforme al articulo 10.20.4 basada en la insuficiencia juridica de una reclamacion,
el tribunal debera decidir si la reclamacién carece juridicamente de toda posibilidad de
prosperar”).
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comités que han analizado esa cuestion asi lo han sostenido?®. Por esa razon,
los tribunales han reconocido la relacion entre los derechos de debido proceso
de una demandante y la aplicacion de procedimientos para la resolucion
sumaria de reclamaciones, como los establecidos en el articulo 10.20.4 y la
Regla de Arbitraje 41 del CIADI. Entre los ejemplos se encuentran los

siguientes:

(3

. Brandes c. Venezuela: “...El Tribunal considera que el nuevo
procedimiento de objeciones preliminares conforme a la Regla 41(5)
tiene por objeto crear la posibilidad de desestimar en una etapa
temprana aquellos casos que manifiestamente carezcan de
fundamento. Se trata de un procedimiento sumario que debe
tramitarse de manera expedita. Sin embargo, las normas del debido
proceso deben seguir respetandose. Por lo tanto, un tribunal solo
deberia acoger tal objecion y llegar a la conclusion definitiva de que
todas las reclamaciones carecen de mérito juridico si concluye que

ello es ‘manifiesto’”?°,

28
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AALA-057: Maritime International Nominees Establishment (MINE) c. Republica de Guinea,
Caso CIADI No. ARB/84/4, Decision del Comité ad hoc de Anulacion, 9 5.06 (22 de diciembre
de 1989) (sosteniendo que una norma que concede a una parte plena oportunidad de presentar su
caso es una norma fundamental de procedimiento); AALA-007: Wena Hotels Limited c.
Repuiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/98/4, Decision sobre Anulacion, 9 57 (5 de
febrero de 2002) (sosteniendo que “[e]s fundamental, como cuestion de procedimiento, que cada
parte tenga derecho a ser oida ante un tribunal independiente e imparcial. Ello incluye el derecho
a exponer su reclamacion o su defensa y a presentar todos los argumentos y pruebas que la
sustenten”). Véase también RALA-030: Libananco Holdings Co. Limited c. Republica de
Turquia, Caso CIADI No. ARB/06/8, Extractos de la Decision sobre Anulacion, § 88 (22 de
mayo de 2013); RALA-077: Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Decision sobre
Anulacion, 9 263 (8 de julio de 2013).

AALA-016: Brandes Investment Partners, LP c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI No. ARB/08/03, Decision sobre la Objecion de la Demandada conforme a la Regla 41(5)
de las Reglas de Arbitraje del CIADI, § 62 (2 de febrero de 2009).
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57.

. Global Trading c. Ucrania: “Aqui, evidentemente, debe alcanzarse
un equilibrio entre el derecho (aunque condicionado) que la Regla
41(5) confiere a la parte objetante para que una reclamacion
manifiestamente carente de mérito sea resuelta antes de incurrir en
esfuerzos y gastos innecesarios para defenderla, y el deber del

tribunal de cumplir los requisitos del debido proceso”.

o Fornan c. Esparia: El tribunal considerd6 que no existiria una
violacion del debido proceso al desestimar sumariamente las
reclamaciones porque ‘“todos los hechos alegados por los
Demandantes se han dado por ciertos y el Tribunal no ve ninglin
hecho adicional que pudiera alegarse y demostrarse, y que alterara

su valoracion juridica™!.

Como se sefiald en estas decisiones, desestimar reclamaciones sin brindar a
la demandante la oportunidad de presentar su caso en un procedimiento
arbitral completo plantea serias preocupaciones de debido proceso. Por esa
razon, los procedimientos de desestimacion sumaria contienen garantias
importantes, incluyendo el requisito de tener por ciertos los hechos alegados

por la demandante. En respuesta a ese argumento, Colombia cuestiona que

30
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RL-319: Global Trading Resource Corp. and Globex International, Inc. c. Ucrania, Caso
CIADI No. ARB/09/11, Laudo, 34 (1 de diciembre de 2010).

AALA-065: Nurhima Kiram Fornan y otros c. Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/24/45,
Laudo, § 100 (6 de noviembre de 2025). Véase también AALA-066: Almasryia for Operating &
Maintaining Touristic Construction Co. L.L.C. c. Estado de Kuwait, Caso CIADI No. ARB/18/2,
Opinion Disidente de Pascal Dévaud sobre la Solicitud de la Demandada conforme a la Regla
41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, 4 2 (1 de noviembre de 2019) (“El laudo de la
mayoria del Tribunal concede a los demandados (y, por ende, a los Estados) el privilegio
indebido de obtener, en procedimientos de arbitraje CIADI, la desestimacion sumaria de las
reclamaciones sin que se respeten los derechos de debido proceso de los demandantes (es decir,
de los inversionistas)”).
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Foster Wheeler se apoye en decisiones dictadas conforme a la Regla de
Arbitraje 41 del CIADI para interpretar disposiciones como el articulo
10.20.4 del TPA*. El argumento de Colombia carece de fundamento. El
propio CIADI sefiala que “[a]lgunos tratados de inversion [como el CAFTA,
que en este aspecto es idéntico al TPA] contienen procedimientos similares a
la Regla 41(5), aplicables a los casos sometidos al CIADI conforme a dichos
instrumentos™ 3. En consecuencia, varios tribunales han reconocido la clara
relacion entre la Regla de Arbitraje 41(5) del CIADI y disposiciones similares
incluidas en tratados de proteccion de inversiones4. Por altimo, la pertinencia
de esas decisiones no radica en que las disposiciones precisas del articulo
10.20.4 sean idénticas a la Regla 41(5), sino en que ambas contemplan la
resolucion acelerada y sumaria de un caso sobre la base de un expediente

abreviado y contienen una regla idéntica para proteger los derechos de la

32
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34

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 185-186.

AALA-019: CIADI, Falta Manifiesta de Mérito Juridico - Arbitraje conforme al Convenio
CIADI (Reglas de 2006). Comparese AALA-067: Tratado de Libre Comercio entre Republica
Dominicana, Centroaméricay Estados Unidos (CAFTA), Cap. 10 con CL-001: Cap. 10 del TPA.

Véase CL-272: Bridgestone Americas, Inc. and Bridgestone Licensing Services, Inc. c.
Republica de Panama, Caso CIADI No. ARB/16/34, Decision sobre Objeciones Expeditas, 9
115-117 (13 de diciembre de 2017) (reconociendo la relacion entre el articulo 10.20.5 del TPA
Estados Unidos-Panama y la Regla 41). Por su parte, Colombia se basa en Renco c. Perii (I) para
negar la pertinencia de las decisiones dictadas conforme a la Regla 41. Memorial de Contestacion
sobre Anulacion de Colombia, 4 187. Sin embargo, Colombia ignora el contexto de Renco (1).
En ese caso, los materiales presentados por Perti no abordaban la cuestion especifica
controvertida, a saber, si el articulo 10.20.4 también puede abarcar objeciones de competencia.
Por esa razon, el tribunal finalmente decidi6 no basarse en las decisiones obrantes en el
expediente dictadas conforme a la Regla 41. Colombia invoca ese analisis especifico como
supuesto respaldo de la proposicion de que ninguna decision dictada conforme a la Regla 41
puede ser jamas pertinente para interpretar disposiciones como el articulo 10.20.4, pero eso no
fue lo que resolvio el tribunal en Renco (I). CL-273: The Renco Group, Inc. c. Republica del
Peru, Caso CIADI No. UNCT/13/1, Decision sobre el Alcance de las Objeciones Preliminares
de la Demandada conforme al articulo 10.20.4, 4 232-238 (18 de diciembre de 2014).
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demandante: sus alegaciones de hecho deben tenerse por ciertas®®. Esa es una
norma fundamental de procedimiento en cualquier sentido concebible y el

Tribunal la violé de manera flagrante en este caso.

Ademas de su relacion con las normas procesales que protegen los derechos
de una parte al debido proceso y a ser oida, el articulo 10.20.4 también esta
estrechamente vinculado con las normas procesales relativas a la carga de la
prueba. El articulo 10.20.4 es claro al establecer que, “[a]l decidir acerca de
una objecion de conformidad con este parrafo, el tribunal asumird 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)”. En consecuencia, una demandante que se
defiende frente a una objecion conforme al articulo 10.20.4 no tiene carga
alguna de presentar prueba para demostrar que sus alegaciones de hecho son
ciertas, y el tribunal no puede admitir ni valorar prueba que contradiga esas
alegaciones®®. Los comités ad hoc han reconocido que normas como esta, que
establecen la carga de la prueba, tienen caracter fundamental. El comité en
Klockner c. Camerun (1) fue el primero en reconocer que “una inversion

erronea de la carga de la prueba podia constituir un quebrantamiento grave de

35

36

Véase, por ejemplo, AALA-068: Emmis International Holding, B.V., Emmis Radio Operating,
B.V., MEM Magyar Electronic Media Kereskedelmi és Szolgaltato Kft. c. Republica de Hungria,
Caso CIADI No. ARB/12/2, Decision sobre la Objecion de la Demandada conforme a la Regla
de Arbitraje 41(5) del CIADI, 9 26 (11 de marzo de 2013) (sosteniendo que, para decidir una
objecion conforme a la Regla 41(5), un tribunal “debe normalmente presumir que son ciertos los
hechos alegados por la demandante que sirven de fundamento a la reclamacion sobre el fondo™);
AALA-069: Ricardo Filomeno Duarte Ventura Leitdo Machado c. Republica de Angola, Caso
CIADI No. ARB/24/8, Decision sobre la Objecion de la Demandada conforme a la Regla 41, 9
92 (29 de mayo de 2025) (sosteniendo que, en esta etapa, “[el tribunal] solo debe realizar una
valoracion juridica del mérito juridico de las reclamaciones de la Demandante™).

RL-036: Pac Rim c. El Salvador (Objeciones Preliminares), 44 78, 87-89. Pac Rim se resolvio
conforme al articulo 10.20.4 del DR-CAFTA, que es idéntico al articulo 10.20.4 del TPA.
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2937

una norma fundamental de procedimiento’’. El comité en Lemire c. Ucrania

2

también identificd “el tratamiento de la evidencia y la carga de la prueba
como un ejemplo paradigmatico de una norma fundamental de

procedimiento?®.

En respuesta, Colombia se apoya en las decisiones Tenaris c. Venezuela (II)
y Cube c. Espaiia®. De hecho, aunque esas decisiones rechazaron la
anulacion de los laudos respectivos, ambas reconocieron que una inversion
erronea de la carga de la prueba podria dar lugar a la anulacion de un laudo.

En Tenaris, el comité sefialo lo siguiente:

El comité coincide con el comité en Caratube en que
‘una inversion de la carga de la prueba bien podria
conducir a la violacion de una norma fundamental de
procedimiento’, por ejemplo, si el tribunal no tratara
a las partes por igual o no brindara la oportunidad de
ser oidas sobre la cuestion. Sin embargo, estas son
consecuencias de otros principios que inciden en el
tratamiento de la carga de la prueba, pero no
constituyen principios en si mismos*’.

37

38

39

40

Klockner Industrie-Anlagen GmbH y otros c. Republica Unida de Camerun y Societé
Camerounaise des Engrais, Caso CIADI No. ARB/81/2, Segunda Decision del Comité ad hoc
sobre Anulacion, § 6.80 (17 de mayo de 1990) (citado en AALA-014: Schreuer, Commentary,
pag. 1330).

RALA-077: Joseph C. Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Decision sobre
Anulacion, 9 263 (8 de julio de 2013).

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 283.

RALA-018: Tenaris S.A. and Talta - Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. c.
Republica Bolivariana de Venezuela (II), Caso CIADI No. ARB/12/23, Decisién sobre
Anulacion, § 93 (28 de diciembre de 2018). Colombia omitid esta afirmacion de su cita de esa
decision. El comité en Tenaris también rechazo los argumentos que Colombia plantea ahora
respecto del estandar aplicable a esta causal de anulacion: “no debe ni puede exigirse al
solicitante que pruebe ademas que ese resultado sustantivamente insostenible provocado por un
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61.

13

Del mismo modo, el comité en Cube reconocid que “...la distribucidon o

aplicacion de la carga de la prueba puede dar lugar a la violacion de una norma

fundamental de procedimiento (como la igualdad de las partes)™!.

De hecho, resulta dificil imaginar una norma procesal mas fundamental que
la distribucion de la carga de la prueba. Ello es particularmente cierto aqui,
teniendo en cuenta que el TPA contiene una disposicion expresa que exige a
los tribunales tener por ciertas las alegaciones de hecho de una demandante
como condicion para poder privarla potencialmente de su derecho a una
audiencia plena sobre el fondo. Colombia ejercid el derecho que le conferia
el TPA de formular una objecion conforme al articulo 10.20.4. Eso, a su vez,
activo las normas y garantias procesales establecidas en esa disposicion en
favor de Foster Wheeler. Resulta poco franco que Colombia sostenga que esas
normas procesales —contenidas en la unica disposicion del TPA que rige la
resolucion de sus objeciones— no son fundamentales en el contexto
especifico de este caso. Y aun si este Comité llegara de algun modo a
considerar que esas normas no son fundamentales por si mismas, Foster
Wheeler igualmente deberia prevalecer. Esas disposiciones estan
estrechamente entrelazadas con otras normas procesales cuyo caracter
fundamental Colombia no controvierte, como las que protegen el derecho de
una parte al debido proceso y a ser oida y las que establecen la carga de la

prueba. En consecuencia, una violacion de las disposiciones establecidas en

quebrantamiento especifico de las normas de procedimiento caus6 que el tribunal dictara un
laudo diferente”. Id. 9 100.

4 RALA-019: Cube Infrastructure Fund SICAV y otros c. Reino de Espaiia, Caso CIADI No.

ARB/15/20, Decision sobre Anulacion, § 448 (28 de marzo de 2022).
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el articulo 10.20.4 daria igualmente lugar a la violacion de esas normas

fundamentales de procedimiento.

(ii) El Tribunal violo reiteradamente las normas de
procedimiento que rigen la resolucion de
objeciones preliminares

62. Habiendo establecido que las normas de procedimiento que rigen la
resolucion de objeciones preliminares son fundamentales, esta Seccidon
aborda las formas especificas en que el Tribunal las violé: (i) el Tribunal no
tuvo por ciertos los hechos alegados por Foster Wheeler; (ii) impuso
erroneamente a Foster Wheeler la carga de probar esos hechos; y (iii) agravo
luego su error al sostener falsamente que no se habia presentado prueba
alguna respecto de una cuestion critica: la inutilidad de buscar reparacion en

los tribunales colombianos después de una Decision definitiva de la CGR.

63. En primer lugar, el Tribunal estaba obligado a tener por ciertos los hechos
alegados por Foster Wheeler en su Solicitud de Arbitraje, pero no lo hizo**.
Foster Wheeler alegd que no existia ningun requisito de agotamiento de los
recursos judiciales internos. Pero aun si tal requisito existiera, seria
inaplicable aqui porque, como alegd Foster Wheeler, agotar los recursos
judiciales internos en Colombia habria sido inutil o ineficaz*. El argumento
de Foster Wheeler sobre este punto se fundd en sus alegaciones de hecho de
que el sistema juridico colombiano en general, y su sistema de tribunales de

la jurisdiccion contencioso administrativa en particular, estaban afectados por

42 CL-001: Cap. 10 del TPA, art. 10.20.4(c) (“Al decidir acerca de una objecién de conformidad
con este parrafo, 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)”).

4 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 4 110.
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65.

demoras tan extraordinarias que cualquier recurso a esos tribunales seria

inatil*,

En lugar de aplicar la presuncion factica obligatoria del TPA, el Tribunal
resolvio lo siguiente: “Sin embargo, 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”#. La irregularidad procesal de la decision del
Tribunal es evidente por si misma. Constituye una falla de justicia y una
violacion de los derechos de debido proceso de Foster Wheeler porque
traslado la carga de la prueba a Foster Wheeler en violacion directa del
articulo 10.20.4(c) del TPA. Foster Wheeler tenia la expectativa legitima de
que no tenia carga alguna de presentar prueba en apoyo de los hechos
alegados en la Solicitud de Arbitraje*®. El Tribunal frustro esa expectativa al
negarse a cumplir los mandatos del TPA y desestimar reclamaciones con

mérito sobre la base de una supuesta falta de presentacion de prueba®’.

Colombia sostiene que las alegaciones de Foster Wheeler relativas a la
excepcion de inutilidad frente a cualquier requisito de agotamiento eran

argumentos juridicos y afirmaciones conclusivas y, por lo tanto, no estaban

44

45

46

47

AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, pags. 197:5-
15.

AA-007: Laudo, § 217.

Pese a no soportar carga probatoria alguna, Foster Wheeler si presentd prueba de respaldo
mediante una declaracion testimonial del ex asesor juridico general de la CGR, el Sr. César
Torrente. El Tribunal agravo su error al ignorar esa prueba. El hecho de que el Tribunal ignorara

prueba pertinente en la que se basaron ambas partes constituye una causal separada de anulacion.

AA-007: Laudo, q 217.
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66.

comprendidas en el articulo 10.20.4(c)*8. Esto sencillamente no es asi. Este
es solo otro ejemplo de Colombia recurriendo a un razonamiento ex post para
intentar salvar un Laudo fundamentalmente defectuoso. Como ya se sefiald,
un comité no puede basarse en motivos que no figuren en el propio laudo para
justificar la decision de un tribunal*’. Pero eso es precisamente lo que
Colombia pide a este Comité que haga. En ninguna parte del Laudo el
Tribunal se niega a aplicar la presuncion del articulo 10.20.4(c) con
fundamento en que las alegaciones de Foster Wheeler sobre la excepcion de
inutilidad fueran conclusivas o fueran argumentos juridicos disfrazados de
alegaciones de hecho. Por el contrario, aceptd que cualquier requisito de
agotamiento de los recursos internos es inaplicable si el recurso a los
tribunales internos es inutil y luego resolvio en contra de Foster Wheeler sobre
la base de la conclusion fatalmente defectuosa del Laudo de que no existia
prueba de inutilidad®. Ninguno de los argumentos que Colombia plantea

ahora sobre este punto aparece en el Laudo.

En cualquier caso, el intento ex post de Colombia de justificar la decision del
Tribunal carece de todo fundamento racional. La aplicacion de la excepcion

de inutilidad es una cuestion de hecho’!. Conforme con el claro mandato del

49

50

51

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 291 y ss.

RALA-013: Rumeli c. Kazajistan (Anulacion), § 83; RALA-037: Flughafen c. Venezuela
(Anulacion), § 97; AALA-033: Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Anulacion), q 24.

AA-007: Laudo, 9 217.

Véase CL-091: Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen c. Estados Unidos de América,
Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo, § 169 (26 de junio de 2003) (resolviendo que “[l]a
disponibilidad [de los recursos internos] no es un estandar que deba determinarse o aplicarse en
abstracto. Significa razonablemente disponible para el reclamante a la luz de su situacion,
incluidas sus circunstancias financieras y econdémicas como inversionista extranjero, en la
medida en que se vean afectadas por las condiciones relativas al ejercicio de cualquier recurso
interno”); AALA-056: Proyecto de Articulos sobre Proteccion Diplomatica con comentarios,
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68.

TPA, el Tribunal estaba obligado a tener por ciertas las alegaciones de Foster
Wheeler y luego, como parte del procedimiento sobre el fondo, brindar a cada
parte plena oportunidad de presentar prueba relativa a si agotar los recursos
judiciales internos en Colombia habria sido inutil o ineficaz®?. Al violar el
articulo 10.20.4 y privar a Foster Wheeler de la oportunidad de probar su caso,

el Tribunal quebrant6 una norma fundamental de procedimiento.

El Tribunal agravo luego su error al ignorar que Foster Wheeler, de hecho,
habia presentado precisamente la prueba que el Tribunal exigi6 de manera
erronea. En efecto, Foster Wheeler present6 una declaracion testimonial del
Sr. Torrente, ex asesor juridico general de la CGR>3. El Tribunal ignord esa

prueba y afirmo erroneamente que no se habia presentado prueba alguna.

En segundo lugar, ademas de desatender la presuncion fundamental del
articulo 10.20.4, el Tribunal excedio el alcance permisible del procedimiento
de objeciones preliminares. El articulo 10.20.4 no estd concebido para dar

lugar a un “mini juicio”. Como observo el Tribunal en Pac Rim:

El procedimiento previsto en el articulo 10.20.4 del
CAFTA esté claramente destinado a evitar el tiempo
y el costo de un juicio, y no a reproducirlo. Con ese

52

53

[2006] 2 Y.B. INT’L L. CoMM’N, Doc. ONU A/CN.4/SER/A/2006/Add.1 (Parte 2), pag. 48
(sefialando que, al decidir si la congestion judicial hace que los recursos internos sean inftiles o
ineficaces, “[c]ada caso debe juzgarse segin sus propios hechos”).

La decision Trans-Global, citada por Colombia en el parrafo 293 de su Memorial de
Contestacion, resolvio que un procedimiento de resolucion sumaria no es el lugar para “valorar
la credibilidad o plausibilidad de una alegacion factica controvertida”. AALA-060: Trans-
Global Petroleum, Inc. c. Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No. ARB/07/25, Decision
sobre la Objecion de la Demandada conforme a la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del
CIADI, 4 105 (12 de mayo de 2008).

Aunque tanto Foster Wheeler como Colombia hicieron referencia a la declaracion testimonial
del Sr. Torrente, esta ni siquiera se menciona, mucho menos se analiza, en el Laudo.
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70.

proposito, no puede aportarse prueba alguna por el
demandado que contradiga los hechos asumidos
alegados en la notificacion 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.

El Tribunal se apart6 de esta norma procesal al (1) resolver cuestiones facticas
controvertidas, como si agotar los recursos judiciales internos en Colombia
hubiera sido inutil o ineficaz; (ii) trasladar indebidamente la carga de la
prueba a Foster Wheeler™; y (iii) pronunciarse sobre si el Proceso de
Responsabilidad Fiscal constituia un “procedimiento contencioso
administrativo” conforme al articulo 10.5.2(a) del TPA, pese a que se trataba
de una cuestion compleja de hecho y de derecho que solo podia resolverse

sobre la base de un expediente completo.

En respuesta, Colombia controvierte que el procedimiento de objeciones
preliminares fuera en absoluto un procedimiento sumario y, por tanto, que
estuviera sujeto a determinadas limitaciones respecto de las cuestiones que
podian decidirse adecuadamente en las primeras etapas del arbitraje. En

efecto, Colombia no sostiene que la fase de objeciones preliminares fuera un

54

55

56

RL-036: Pac Rim c. El Salvador (Objeciones Preliminares), § 112. Véase también CL-272:
Bridgestone c. Panama (Objeciones Preliminares), 4 105; AALA-064: Mason Capital c. Corea
(Objeciones Preliminares), § 300; CL-273: Renco c. Peru (I) (Objeciones Preliminares), g 206.

RL-036: Pac Rim c. El Salvador (Objeciones Preliminares), § 111 (sosteniendo que “la carga de
persuadir al tribunal para que acoja la objecion preliminar debe recaer sobre la parte que la
formula, es decir, la demandada”).

Colombia dedica varios parrafos de su Memorial de Contestacion a intentar justificar la
interpretacion insostenible del Tribunal de ese término del tratado, lo que subraya atin mas la
complejidad de la cuestion y lo inapropiado de resolverla mediante un procedimiento sumario.
Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 217-247.
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72.

“mini juicio”, sino que fue una audiencia plena sobre el fondo®’. Colombia
hace referencia a las dos rondas de escritos, la audiencia de dos dias y una
supuesta oportunidad de Foster Wheeler de solicitar la exhibicion de
documentos®®. Los argumentos de Colombia son tanto incorrectos como

irrelevantes.

Independientemente de si se califica o no el procedimiento para resolver las
objeciones preliminares de Colombia como un procedimiento sumario, lo
cierto es que fue un procedimiento preliminar sujeto a las normas y
limitaciones procesales especificas establecidas en el articulo 10.20.4 del
TPA. La indiscutible violacion de esas normas por parte del Tribunal
constituye una causal de anulacion, independientemente del niimero de
escritos presentados, aunque dos rondas de escritos y una audiencia oral no
son inusuales en materia de objeciones preliminares. Colombia no puede
hacer desaparecer esas violaciones procesales sefialando que el Tribunal —
como estaba obligado a hacer conforme a las nociones mas elementales de
debido proceso— brind6 a ambas partes la oportunidad de presentar escritos

y argumentos orales sobre las objeciones preliminares de Colombia.

Colombia también caracteriza erroneamente los comentarios de los abogados
al final de la audiencia en el sentido de que el expediente estaba
suficientemente desarrollado®. Esos comentarios se formularon en respuesta

a la pregunta del Presidente: “Sr. Sills, considera que necesitamos

37" Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 203 y ss.

S 1d. 99 204, 206.

© Id. 9 177.
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74.

informacion adicional en forma de escritos posteriores a la audiencia?”®. El
abogado respondié que “aqui existe un expediente extenso” y que no era
necesario presentar escritos adicionales salvo que el Tribunal tuviera
preguntas especificas®'. Colombia tergiversa gravemente esos comentarios en
un intento de presentarlos como una autorizacion para que el Tribunal se
pronunciara sobre cuestiones que indiscutiblemente excedian el alcance de un
procedimiento destinado a resolver objeciones preliminares o para que
valorara prueba en un procedimiento que solo podia decidir si una
reclamacion fracasaba “como cuestion de derecho”. El Comité deberia

rechazar una tergiversacion tan flagrante del expediente.

Colombia también caracteriza erroneamente la referencia de Foster Wheeler
a un procedimiento “sumario”. Ese término significa Gnicamente que un
procedimiento destinado a resolver objeciones preliminares cumple una
finalidad limitada y se basa en un expediente limitado. Como se sefialé con
anterioridad, “[e]l procedimiento previsto en el articulo 10.20.4 del CAFTA
estd claramente destinado a evitar el tiempo y el costo de un juicio, y no a

reproducirlo”®2.

Una consideracion adecuada de los antecedentes del articulo 10.20.4 confirma
aun mas la gravedad de las violaciones procesales del Tribunal. Como
reconoce Colombia, el articulo 10.20.4 se basa en una mocioén de

desestimacion o motion to dismiss conforme a los procedimientos seguidos

60 AA-013: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 2, pags. 364:2-

4 [énfasis afiadido].

8l Id. pags. 364:10-365:5.

62 RL-036: Pac Rim c. El Salvador (Objeciones Preliminares), § 112.
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75.

por los tribunales federales de los Estados Unidos®?. Como sefiala el Profesor
Vandevelde, el articulo 10.20.4 “...se inspira conceptualmente en la Regla
12(b)(6) de las Reglas Federales de Procedimiento Civil, que autoriza la
desestimacion de una reclamacion respecto de la cual no puede concederse
reparacion y ordena al tribunal, al decidir si debe desestimarla, presumir que

264

los hechos alegados por el demandante son ciertos”®*. La finalidad es “evitar[]

a las partes el gasto de recopilar y presentar prueba en aquellos casos en los

que tales determinaciones no sean necesarias”®.

En términos simples, la fase de objeciones preliminares no era la etapa
apropiada para que el Tribunal examinara el fundamento factico de las
reclamaciones de Foster Wheeler, aunque eso fue lo que el Tribunal hizo, o
pretendio hacer®. Tal evaluacion estd reservada para la fase de fondo del
arbitraje. Sin embargo, como deja claro el articulo 10.20.4, una vez que la
demandada formula una objecién preliminar, el tribunal “suspenderad
cualquier actuacion sobre el fondo del litigio”®”. Como era de esperar, la
Resolucion Procesal No. 1 no contemplaba una oportunidad para que Foster
Wheeler presentara un memorial sobre el fondo acompafiado de toda la

prueba en la que pretendia basarse durante el arbitraje®®. Tampoco las partes

63

64

65

66

67

68

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 292.

RL-121: KENNETH J. VANDEVELDE, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS, pag. 608
(Oxford University Press 2009).

1d.
AA-007: Laudo, § 217.
CL-001: Cap. 10 del TPA, art. 10.20.4(b).

AA-005: Resolucion Procesal No. 1, Anexo A Revisado, Calendario Procesal (7 de octubre de
2021).
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76.

organizaron una audiencia de varios dias en la que se presentaran testigos y

fueran sometidos a contrainterrogatorio®’.

Ademas, contrariamente a lo que sostiene Colombia’, la Resolucion Procesal
No. 1 no permitia a Foster Wheeler solicitar la exhibicion de documentos.
Colombia se basa en el parrafo 15.3 de la Resolucion, que permite a una parte
solicitar la exhibicion de documentos en una oportunidad no prevista en el
calendario procesal inicamente si demuestra la existencia de “circunstancias
excepcionales”!. En consecuencia, el calendario de la fase de objeciones
preliminares no contemplaba una oportunidad para formular solicitudes de
exhibicion de documentos’. Y no habia razén para que Foster Wheeler
formulara esa solicitud excepcional. El alcance adecuado de los
procedimientos conforme al articulo 10.20.4 hacia irrelevante esa exhibicion
de documentos, porque las cuestiones facticas controvertidas —que
normalmente constituyen la base de las solicitudes de exhibicion de
documentos— no tienen cabida en procedimientos de objeciones preliminares
en los que los hechos alegados deben tenerse por ciertos. En suma, no habia
razon para que Foster Wheeler formulara esa solicitud excepcional porque
tenia la expectativa legitima de que el Tribunal aplicaria diligentemente,

como estaba obligado a hacerlo, la presuncion factica del articulo 10.20.4(c).

69

70

71

72

1d.

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, g 38.

AA-006: Resolucion Procesal No. 1, 4 15.3 (18 de marzo de 2021).

AA-005: Resolucion Procesal No. 1, Anexo A Revisado, Calendario Procesal (7 de octubre de
2021).
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78.

79.

Como se analizd anteriormente, el Tribunal viold de forma grave esa

expectativa.

En conclusion, el Tribunal quebrantd las normas fundamentales de
procedimiento que rigen la resolucion de objeciones preliminares. EI TPA
deja claro que, al decidir una objecion conforme al articulo 10.20.4, un
tribunal debe tener por ciertos los hechos alegados por la demandante y limitar
su examen a determinar si una reclamacion debe desestimarse como “cuestion
de derecho™”. En este caso, el Tribunal desatendié esas normas procesales
basicas y efectivamente transformé esta etapa limitada del arbitraje en un
procedimiento pleno sobre el fondo, desestimando reclamaciones con mérito
debido a una supuesta falta de presentacion de prueba, pese a que esa prueba
efectivamente se habia presentado, y privo a Foster Wheeler del més basico

de todos los derechos procesales: el derecho a presentar su caso.

(iii) El quebrantamiento de las normas procesales por
parte del Tribunal fue grave

El requisito final del articulo 52(1)(d) del Convenio del CIADI es que el
quebrantamiento de una norma fundamental de procedimiento sea grave. Ese

requisito se cumple aqui.

El quebrantamiento de una norma fundamental de procedimiento es grave si
pudo haber tenido un efecto sustancial en el laudo’. Sin embargo, como se
sefiald con anterioridad, no existe requisito alguno de demostrar que, de no
haber mediado el quebrantamiento de una norma fundamental de

procedimiento, el resultado final habria sido diferente, aunque aqui lo habria

> CL-001: Cap. 10 del TPA, art. 10.20.4

" Supra Seccion IL1.
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sido. Por ejemplo, el comité en Eiser concluyd que una violacion de las
normas sobre revelaciones de los arbitros era grave porque la parte afectada
por la falta de revelacion “perdid la posibilidad de obtener un laudo
diferente””>. En Fraport (I), el tribunal no brindé a las partes la oportunidad
de formular observaciones sobre prueba presentada después del cierre del
procedimiento. Luego, el tribunal baso parcialmente su decision en cuestiones
relacionadas con esa nueva prueba. El comité resolvié que esa violacion
procesal era grave porque causd un “perjuicio sustancial” a la parte

perdedora’s.

Como en FEiser y Fraport (I), las violaciones procesales aqui afectaron
sustancialmente el Laudo y causaron un perjuicio sustancial a Foster Wheeler.
La decision del Tribunal se sustent6 en la supuesta falta de Foster Wheeler de
agotar los recursos judiciales internos’’, pero el Tribunal incumplié el
requisito del articulo 10.20.4(c) de tener por ciertas las alegaciones de hecho
de Foster Wheeler relativas a la inutilidad de recurrir a esos recursos’®. Foster
Wheeler no debe demostrar que un resultado diferente era probable. En
cualquier caso, si el Tribunal hubiera tenido por ciertas las alegaciones de
Foster Wheeler —incluidas las extraordinarias demoras que afectan al sistema
judicial colombiano— un resultado distinto habria sido practicamente seguro

incluso conforme con la teoria juridica defectuosa del Tribunal. La tnica

AALA-063: Eiser c. Espaiia (Anulacion), 9§ 251.

AALA-008: Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de Filipinas (1),
Caso CIADI No. ARB/03/25, Decision sobre Anulacion, 4 245-246 (23 de diciembre de 2010).

AA-007: Laudo, 99 215-216.
1d. 9 217 (“Sin embargo, las Demandantes no han aportado ninguna prueba en sustento de sus

alegaciones de que seria obviamente initil o manifiestamente ineficaz solicitar una revision
adicional del Fallo con Responsabilidad Fiscal”).
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82.

prueba obrante en el expediente sobre esa cuestion, la declaracion testimonial
del Sr. Torrente, respaldaba con firmeza las alegaciones de Foster Wheeler,
pero el Tribunal la ignoré y afirmd incorrectamente que no se habia
presentado prueba alguna’. Si el Tribunal hubiera cumplido el articulo
10.20.4(c), habria rechazado las objeciones preliminares de Colombia o,
como minimo, habria diferido la cuestion del agotamiento hasta la fase de
fondo. El Tribunal también deberia haber diferido hasta esa fase las cuestiones
juridicas complejas y las cuestiones mixtas de hecho y de derecho, incluida la
cuestion de si los procedimientos ante la CGR califican como

“procedimientos contencioso administrativos”.

El perjuicio causado a Foster Wheeler es evidente. Foster Wheeler tenia la
expectativa razonable de que el Tribunal seguiria las garantias procesales del
articulo 10.20.4 y de que no estaba obligada a desarrollar un expediente
factico completo sobre este punto. El Tribunal pasé por encima de esas
expectativas al desatender las disposiciones procesales aplicables a la

resolucion de objeciones preliminares conforme al articulo 10.20.4.

Aun si este Comité estuviese inclinado a analizar si Foster Wheeler hubiera
finalmente prosperado en sus reclamaciones de no haber mediado las
irregularidades procesales del Tribunal —pese a que la tnica cuestion ante el
Comité es si existia una posibilidad razonable de que el resultado del
procedimiento de objeciones preliminares hubiera sido diferente— Foster
Wheeler también cumpliria ese estandar. Una de las principales alegaciones

de Foster Wheeler era que la CGR viold el TPA al asumir indebidamente

®Id.
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competencia respecto de Foster Wheeler®®. Como se describe detalladamente
en la Solicitud de Arbitraje, conforme a los términos claros de su ley organica,
la CGR solo tiene competencia respecto de gestores fiscales, definidos como
aquellas partes que tienen facultad decisoria sobre el gasto de fondos
publicos®!. La CGR vincul6 a Foster Wheeler como parte del Proceso de
Responsabilidad Fiscal, pese a que existe prueba abrumadora de que Foster
Wheeler no tenia autoridad alguna sobre el gasto de fondos publicos de
Colombia en relacion con el Proyecto objeto de la controversia® . Esa
indebida asuncion de competencia constituy6 una medida estatal contraria al
TPA incluso antes de cualquier decision definitiva. Esa indebida asuncion de
competencia, sumada a la campana de Colombia para dar publicidad a esa
decision y atacar a Foster Wheeler sobre la base de las alegaciones contenidas
en el Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal, causé un perjuicio
financiero directo, incluida la pérdida por Foster Wheeler de proyectos en

otros paises de América Latina.

80 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 76-92.
8L 14,978,

82 Id. 9 6. Otro tribunal internacional analizé esa prueba y concluyé acertadamente que Reficar y
Ecopetrol, ambas entidades del Estado colombiano, y no Foster Wheeler, administraron el
Proyecto que dio lugar a la investigacion de la CGR, con lo que valido el fundamento factico de
las reclamaciones de Foster Wheeler después de una audiencia plena y justa sobre el fondo.
AALA-070: Refineria de Cartagena S.A.S. c. Joint Venture Foster Wheeler USA Corporation
and Process Consultants Inc. for the PMDC et al., Caso CCI No. 26339/JPA/AJP, Laudo Final,
9 351 (9 de febrero de 2026) (“Como se ha expuesto, el Tribunal concluye de su analisis de la
prueba que Reficar redujo el alcance de las obligaciones de gerenciamiento descritas en el
Apéndice 8 [del Contrato PMC], como se lo permitia la seccion 4 del Contrato, al crear un PMT
dirigido por ella misma e integrado por funcionarios tanto de Reficar como de [Foster Wheeler],
pero en el cual la autoridad era ejercida exclusivamente por Reficar y Ecopetrol”) [énfasis
afiadido]. Naturalmente, Foster Wheeler no pide a este Comité que formule determinaciones de
hecho.
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83. En suma, el Tribunal quebrantdé gravemente las normas fundamentales de
procedimiento que rigen la resolucidn de objeciones preliminares. La
reparacion adecuada es la anulacion total del Laudo conforme al articulo

52(1)(d) del Convenio del CIADI.

4. El Tribunal quebrant6 gravemente la mas fundamental
de todas las normas de procedimiento: el derecho de una
parte a ser oida

84. Colombia reconoce, como debe hacerlo, que el derecho a ser oido es una
norma fundamental de procedimiento y afirma que “[e]l derecho a ser
escuchado exige que las partes tengan una oportunidad justa de presentar su
posicion y que un tribunal la considere”®. El Laudo viola esa norma porque
una simple lectura del Laudo deja claro que el Tribunal solo examin6 una
subparte de la reclamacion de FET de Foster Wheeler, la denegacion de
justicia. El Tribunal no examin6é ninguna de las demds reclamaciones
debidamente sometidas a su consideracion: trato nacional, expropiacion
indirecta, incumplimiento de una cldusula paraguas, incumplimiento de un
acuerdo de inversion y violaciones del FET distintas de la denegacion de
justicia. El Tribunal tampoco analizd ninguna de las reclamaciones
adicionales contenidas en la Solicitud de Arbitraje Enmendada de Foster

Wheeler.

85. Respecto de las reclamaciones iniciales, la respuesta de Colombia es que no
era necesario efectuar un analisis y pronunciamiento individualizado sobre
esas reclamaciones. El razonamiento de Colombia es el siguiente: “Tras
determinar que los Demandantes no cumplian los requisitos del Articulo

10.16.1 del Tratado para la presentacion de una reclamacion valida ante

8 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 343 [énfasis afiadido].
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86.

arbitraje debido a que sus reclamaciones eran prematuras, el hallazgo
preliminar del Tribunal fue necesariamente determinante para todas las

reclamaciones restantes” %4

. Una vez mas, el razonamiento ex post de
Colombia no encuentra respaldo alguno ni en el texto del propio Laudo ni en

las decisiones de comités de anulacion anteriores.

La determinacion del Tribunal de que las reclamaciones eran prematuras se
formuld tnicamente con referencia a la denegacion de justicia y se sustentd
enteramente en autoridades relativas a esa doctrina. El Tribunal resolvid
primero lo siguiente: “En el presente caso, teniendo en cuenta que el poder
judicial aun no ha intervenido, no puede considerarse que se haya podido
producir una denegacion de justicia en virtud del derecho internacional
consuetudinario™’. La tnica autoridad citada en respaldo de esa afirmacion
es el parrafo 392 del laudo en Flughafen c. Venezuela, que también trata
exclusivamente la relacion entre la denegacion de justicia y el agotamiento de
los recursos internos®®. El Tribunal continué luego resolviendo que, “[i]ncluso

si se pudiera argumentar que acontecimientos posteriores podrian hacer

14,9 348.

8 AA-007: Laudo, 9 215 [énfasis afiadido].

8 RL-083: Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. c. Repuiblica Bolivariana de

Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/19, Laudo, 9 392 (18 de noviembre de 2014) (“Cuestion
diferente es que el agotamiento de recursos internos pueda constituir un requisito de caracter
sustantivo para apreciar la existencia de denegacion de justicia”) [énfasis afiadido]. El Tribunal
cita el laudo Flughafen, pese a que ese laudo en realidad no respalda las decisiones adoptadas
por el Tribunal. El tribunal en Flughafen explicoé claramente que un supuesto requisito de
agotamiento de los recursos judiciales internos como condicion previa para la admisibilidad de
reclamaciones solo se aplicaria, si algo, a la denegacion de justicia, no a otras reclamaciones
basadas en un tratado. Como se analiz6 con anterioridad, el Tribunal de Foster Wheeler impuso
un requisito inexistente de agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de todas las
reclamaciones en virtud del TPA, no solo respecto de la denegacion de justicia. Compdrese AA-
007: Laudo, 9 215-216 con RL-083: Flughafen c. Venezuela (Laudo), 99 391-392.
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88.

madurar una reclamacion tras el inicio del arbitraje”, aun asi no podia existir

una denegacion de justicia.

Aunque el Tribunal se refirié de forma exclusiva a la denegacion de justicia,
luego extendié inexplicablemente ese razonamiento a todas las demas
reclamaciones bajo el TPA, pese a que ninguna de ellas estaba siquiera
plausiblemente sujeta a un requisito de agotamiento de los recursos judiciales
internos 'y a que el texto del Convenio del CIADI y del TPA deja
absolutamente claro que no existe tal requisito. En efecto, el Tribunal resolvio
lo siguiente: “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 demdas
obligaciones sustantivas del Tratado alegados por las Demandantes™®’. Esa
extension formularia de las conclusiones sobre denegacion de justicia no
estuvo acompafiada por ningin andlisis de las demds reclamaciones
planteadas por Foster Wheeler, todas las cuales eran independientes de la
denegacion de justicia y no estaban sujetas a ninguin requisito de agotamiento

de los recursos judiciales internos®s.

Conforme al articulo 48(3) del Convenio del CIADI, el Tribunal estaba
obligado a pronunciarse “sobre todas las pretensiones” que las partes le
habian presentado®®. Al interpretar las versiones en inglés, espafiol y francés
del Convenio, el comité en Daimler resolvid que “parece no haber duda de

que las palabras ‘every question’ de la version en inglés se refieren a las

87 AA-007: Laudo, 9 216 [énfasis anadido].

8 Como se analiza a continuacion, el Tribunal ni siquiera abordo las reclamaciones adicionales.

8 AALA-006: Convenio del CIADI, art. 48(3).
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89.

pretensiones de las partes (‘las pretensiones’ en la version en espaiol, les
chefs de conclusions en la version en francés)™°. Al no pronunciarse sobre la
mayoria de las pretensiones debidamente sometidas a su consideracion, el
Tribunal en este caso quebrantd gravemente la norma fundamental de
procedimiento que protege el derecho de una parte a ser oida. Ese derecho
exige que se permita a una parte formular sus reclamaciones y que estas sean
resueltas por un tribunal imparcial®'. El Tribunal no brind6 a Foster Wheeler

esa garantia procesal basica®?.

La extension formularia por parte del Tribunal de sus conclusiones sobre
denegacion de justicia a todas las demas reclamaciones no fue suficiente para
subsanar esta grave irregularidad procesal. La Corte Internacional de Justicia
ha examinado y rechazado precisamente un argumento de ese tipo, que
privilegia la forma sobre el fondo. Por ejemplo, al analizar el ejercicio de
jurisdiccion por el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, la Corte

senalo6 lo siguiente:

90

91

92

AALA-058: Daimler Financial Services AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/05/1, Decision sobre Anulacion, § 87 (7 de enero de 2015).

AALA-009: Pey Casado c. Chile (Anulacion), § 184; AALA-007: Wena Hotels c. Egipto
(Anulacion), 9 57.

Colombia cuestiona que una violacion del articulo 48 pueda constituir una causal de anulacion.
Pero esta bien establecido que puede serlo, siempre que una violacion del articulo 48 dé lugar a
una falta de expresion de motivos, una extralimitaciéon manifiesta en las facultades del tribunal
o un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento. AALA-012: Amco
Asia Corporation y otros c. Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/81/1, Decision del
Comité ad hoc sobre la Solicitud de Anulacion, q 32 (16 de mayo de 1986) (“La omision de
examinar una o0 mas cuestiones planteadas por las partes conllevaria la anulacion del laudo
cuando tal omision equivalga a ‘no expresar los motivos en que se funda [el laudo]’ (art. 52(1)(e)
del Convenio). Ademds, en determinadas situaciones, tal omision podria equivaler a ‘un
quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento’ (art. 52(1)(d)) y a una
‘extralimitacion manifiesta en las facultades’ (art. 52(1)(b))”).
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91.

Claramente, al evaluar si el Tribunal ha omitido o no
ejercer facultades jurisdiccionales pertinentes, la
Corte debe atender al fondo de la cuestion y no
meramente a la forma. En consecuencia, el mero
hecho de que el Tribunal haya pretendido ejercer sus
facultades respecto de una determinada cuestion
sustancial no serd suficiente: debe haberlas aplicado
efectivamente a la resolucion de esa cuestion®.

La supuesta extension de las conclusiones del Tribunal sobre denegacion de
justicia a todas las demas reclamaciones —sin un analisis o pronunciamiento

individualizado— vi0l6 el derecho de Foster Wheeler a ser oida.

Respecto de las reclamaciones adicionales, Colombia sostiene que el Tribunal
“condicion6 claramente cualquier consideracion futura [de las reclamaciones
adicionales] al resultado de la Fase de Cuestiones Preliminares”®*. Eso es
incorrecto. Inicialmente, el Tribunal sefialé que 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”®. Foster Wheeler solicito luego al Tribunal que aclarara el
estado de la Solicitud de Arbitraje Enmendada. Al responder a esa solicitud
de aclaracion, el Tribunal confirmé que, “de conformidad con la Regla 40 de
las Reglas de Arbitraje del CIADI, la Solicitud de Arbitraje Modificada y

Reformulada era parte del expediente del presente caso™.

93

94

95

96

AALA-010: Solicitud de Revision de la Sentencia No. 158 del Tribunal Administrativo de las
Naciones Unidas, Opinion Consultiva de 12 de julio de 1973, 1973 1.C.J. Rep. 166, pags. 189-
190.

Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 352.

AA-007: Laudo, 9 62.

1d. 9 63.
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92. Si las reclamaciones adicionales formaban parte del expediente, como
efectivamente era el caso, el Tribunal estaba obligado conforme al articulo
48(3) del Convenio del CIADI a pronunciarse sobre ellas. No existe
justificacion alguna para que un tribunal se niegue a pronunciarse sobre un
conjunto de reclamaciones —las reclamaciones adicionales— simplemente
porque acogidé una objecion preliminar dirigida a un conjunto distinto de
reclamaciones—Ias reclamaciones iniciales. Ni el Laudo ni el Memorial de
Contestacion ex post de Colombia ofrecen justificacion alguna para esa

patente irregularidad procesal®’.

93. La irregularidad procesal del Tribunal consistente en no pronunciarse sobre
la mayoria de las reclamaciones iniciales y sobre todas las reclamaciones
adicionales fue grave. Habia varias pretensiones distintas ante el Tribunal: (i)
FET, incluidas cuatro violaciones separadas: denegacion de justicia,
incumplimiento de expectativas legitimas, falta de debido proceso y
prejuzgamiento del caso; (ii) trato nacional; (ii1) expropiacion indirecta; (iv)
incumplimiento de una clausula paraguas; y (v) incumplimiento de un
acuerdo de inversion. El Tribunal, sin embargo, solo se pronunci6 sobre la
denegacion de justicia. El Tribunal también ignord por completo las
reclamaciones adicionales, que impugnaban medidas ocurridas después del
inicio del arbitraje. No se tratd de un descuido del Tribunal ni de una omision

de pronunciarse sobre una cuestion menor. Por el contrario, el Tribunal

7 Colombia intenta presentar las reclamaciones adicionales como extemporaneas. Memorial de
Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 352. Pero el Tribunal nunca resolvid
efectivamente que asi fuera. Por el contrario, confirmo que las reclamaciones formaban parte del
expediente. AA-007: Laudo, § 63. En cualquier caso, el argumento de Colombia sobre
extemporaneidad es incompatible con la Regla de Arbitraje 40 del CIADI, que permite presentar
reclamaciones adicionales antes de la presentacion de un escrito de réplica sobre el fondo sin
autorizacién previa del tribunal. AALA-002: CIADI, Reglas Procesales Aplicables a los
Procedimientos de Arbitraje, Regla 40(2) (2006).
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94.

simplemente se negd a pronunciarse sobre la mayoria de las reclamaciones
sometidas a su consideracion, lo que causé un grave perjuicio a Foster

Wheeler y la privo de la posibilidad de obtener un laudo favorable®®,

La violacion del derecho de Foster Wheeler a ser oida por parte del Tribunal
resulta evidente del propio tenor del Laudo, porque el Tribunal no examind
practicamente la totalidad del caso que tenia ante si. El Tribunal no considerd
la alegacion de Foster Wheeler de que la conducta de la CGR, incluso antes
de la Decision de la CGR, infringia varios estandares de proteccion distintos
establecidos en el TPA, como Foster Wheeler habia alegado en su Solicitud
de Arbitraje. La idea de que el Tribunal formul6 una “conclusion preliminar”
de falta de madurez de las reclamaciones que hacia innecesaria una
consideracion individualizada de cada reclamacion sencillamente no es
compatible con el texto del Laudo ni con los estandares aplicables. Cualquier
conclusion de ese tipo sobre el cardcter prematuro se formul6 tinicamente con
referencia a la alegacion de Foster Wheeler de denegacion de justicia. Y la
supuesta extension de esas conclusiones a reclamaciones distintas de la
denegacion de justicia —sin consideracion ni analisis alguno— no satisface
los requisitos del debido proceso. El Tribunal tampoco consider6 en absoluto
las reclamaciones adicionales, aunque esas reclamaciones se referian a hechos
ocurridos después del inicio del arbitraje, incluida la emision de la Decision
de la CGR. Esas reclamaciones controvertian directamente el argumento de
Colombia de que, al momento de iniciarse el arbitraje, no existia ninguna

medida susceptible de infringir el TPA.

B Véase AALA-063: Eiser c. Espaiia (Anulacion), § 251.
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95.

96.

97.

Las reclamaciones que el Laudo desestimé con una referencia superficial a la
conclusion del Tribunal sobre el caracter prematuro —es decir, su conclusion
de que una alegacion de denegacion de justicia no estaria madura hasta que
Foster Wheeler hubiera buscado reparacion ante los tribunales
colombianos— no dependian en modo alguno del agotamiento de los recursos
judiciales. A modo de ejemplo, Foster Wheeler formul6 una reclamacion de
trato nacional. El nucleo de esa reclamacion era que los miembros de junta de
Ecopetrol, un inversionista colombiano en el Proyecto, habian sido
originalmente incluidos en la resolucion de apertura de la CGR, pero no
fueron incluidos en el Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal con
fundamento en que no tenian autoridad final sobre el gasto de fondos
publicos. En cambio, Foster Wheeler, un inversionista no colombiano, fue
vinculado como parte en el Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal,
pese a que carecia por completo de cualquier autoridad. Ese trato desigual no

tenia relacion alguna con la supuesta falta de recurrir a los recursos judiciales.

Como segundo ejemplo, Foster Wheeler formul6 una reclamacion por
prejuzgamiento basada en declaraciones de la CGR —en los medios de
comunicaciéon y en sus propios comunicados de prensa— en las que acusaba
a Foster Wheeler de perpetrar un fraude masivo contra Colombia, con la
consiguiente pérdida de negocios para Foster Wheeler. Una vez mas, la
conducta ilicita de Colombia constituia una medida adoptada por el Estado en
violacion del TPA y causo dafios a Foster Wheeler, sin necesidad de agotar

recursos judiciales antes de solicitar reparacion mediante arbitraje CIADI.

Como tercer ejemplo, Foster Wheeler solicitd reparacion conforme al articulo
10.16.1(a)(1)(C) del TPA, con fundamento en el Contrato PMC, un acuerdo
de inversion en el sentido de esa disposicion, asi como en las clausulas

paraguas mas amplias incorporadas de los Tratados Bilaterales de Inversion
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98.

99.

Colombia-Suiza y Colombia-Japon en virtud de la clausula MFN del articulo

10.4 del TPA. Entre las disposiciones del Contrato PMC que Colombia

incumpli6 se encuentra |G
I 2! formular contra Foster Wheeler, en el Proceso

de Responsabilidad Fiscal, reclamaciones relacionadas con su cumplimiento

del Contrato PMC.

Resulta evidente que G <

viola con el inicio de procedimientos en cualquier otro foro y que la parte
perjudicada no necesita esperar a que concluya el caso indebidamente iniciado
para impugnar esa medida. Del mismo modo, no existe ningin requisito de
agotar todos los recursos judiciales disponibles antes de recurrir al arbitraje
internacional. La afirmacion conclusiva del Laudo de que cada una de esas
reclamaciones debia desestimarse por las consideraciones del Tribunal sobre
denegacion de justicia constituye un completo non sequitur y, en cualquier

sentido sustantivo, equivale a no haber adoptado decision alguna.

5. El Tribunal quebranté gravemente las normas
fundamentales de procedimiento relativas a la
admisibilidad de las reclamaciones

En su Memorial de Anulacion, Foster Wheeler demostré que el Tribunal
impuso errdbneamente un requisito inexistente de agotamiento de los recursos
judiciales internos respecto de todas las reclamaciones bajo el TPA, y no solo
respecto de la denegacion de justicia, en violacion del articulo 26 del

Convenio del CIADI y del derecho internacional general®®. En respuesta,

% Memorial de Anulacién de Foster Wheeler, Seccién IV.A.2.
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Colombia sostiene que esta es una cuestion de fondo, y no una norma
fundamental de procedimiento'®, y que el Tribunal simplemente aplicd
normas bien establecidas de derecho internacional consuetudinario'®'. Ambos

argumentos carecen por completo de fundamento.

100. En primer lugar, un supuesto requisito de agotamiento de los recursos
judiciales internos respecto de reclamaciones distintas de la denegacion de
justicia es una cuestion de admisibilidad, no de fondo. La tnica autoridad en
la que se baso6 el Tribunal para sus conclusiones sobre denegacion de justicia,
el laudo Flughafen c. Venezuela, lo confirma!®?. En ese caso, el tribunal
resolvio que, mediante el articulo 26 del Convenio del CIADI, las partes del
Convenio “renunciaron al agotamiento de los recursos internos como
requisito de jurisdiccion o admisibilidad” ' y que cualquier supuesto
requisito de agotamiento de los recursos internos solo constituye una cuestion
de fondo en el caso especifico de la denegacion de justicia!®. Para cualquier
otra reclamacion, se trata de una cuestion de admisibilidad, que es una

cuestion de procedimiento, no de fondo!®.

100 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 269.

101 Jd. 4 263.

12 AA-007: Laudo, q 215.

103 RL-083: Flughafen c. Venezuela (Laudo), 9 391.

194 1d. 9 392.

105 AALA-036: Georg Gavrilovié and Gavrilovié D.O.O. c. Republica de Croacia, Caso CIADI
No. ARB/12/39, Laudo, § 412 (26 de julio de 2018); AALA-078: loan Micula, Viorel Micula,
S.C. European Food S.A., S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. c. Rumania (I), Caso

CIADI No. ARB/05/20, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, q 63 (24 de septiembre de
2008).
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101. Del mismo modo, la norma bien establecida de que un inversionista no

necesita agotar los recursos judiciales internos para que sus reclamaciones
sean admisibles es fundamental en el contexto del arbitraje inversionista-
Estado. Conforme al sistema preexistente de proteccion diplomatica, una
reclamacion de que un Estado receptor habia violado los derechos de un
inversionista extranjero solo era admisible si el inversionista habia agotado
todos los recursos internos disponibles '% . Una de las innovaciones
fundamentales del sistema de arbitraje inversionista-Estado fue eliminar ese
requisito. Como sefialan los Profesores Dolzer y Schreuer, “...cuando existe
consentimiento al arbitraje inversionista-Estado, generalmente no es

necesario agotar los recursos internos™!?’

. La razon de esa innovacion es que
“[ulno de los propositos del arbitraje inversionista-Estado es evitar las
vicisitudes de los procedimientos ante los tribunales del Estado receptor”!%8,
En suma, resulta evidente que la decision del Tribunal de imponer un requisito
de agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de todas las

reclamaciones, y no solo de la denegacién de justicia, constituye un

apartamiento de uno de los principios fundamentales del arbitraje

106 AALA-056: Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Proteccion

107

Diplomatica con comentarios, articulo 14 (“Un Estado no podra presentar una reclamacion
internacional en razon de un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a otra de las personas a
que se refiere el proyecto de articulo 8 antes de que la persona lesionada haya agotado, con
sujecion al proyecto de articulo 15, todos los recursos internos”).

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

108 1d. Véase también AALA-045: JAN PAULSSON, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW,

pag. 108 (Cambridge University Press 2009) (“Para reiterar: los Estados pueden celebrar y
efectivamente celebran tratados que prevén el acceso directo de extranjeros a tribunales
internacionales sin tener que agotar primero los recursos internos. Esas renuncias brindan a los
extranjeros la garantia de que la conducta internacionalmente ilicita no quedard indefinidamente
oculta bajo el tapete”).
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inversionista-Estado relativos a la admisibilidad de las reclamaciones y, por

tanto, de una norma fundamental de procedimiento.

102. El segundo argumento de Colombia es que el Tribunal simplemente aplico el
derecho internacional consuetudinario cuando impuso el amplio requisito de
agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de todas las
reclamaciones conforme el TPA, y no solo respecto de la denegaciéon de
justicia'®. Pero aqui las partes acordaron una disposicion de tratado que
elimina especificamente cualquier requisito del derecho internacional
consuetudinario de agotar los recursos judiciales internos. En efecto, el
Convenio del CIADI contiene en su articulo 26 una disposicion expresa

relativa al agotamiento de los recursos internos:

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

103. Al interpretar esta disposicion, el tribunal en Flughafen resolvi6 lo siguiente:
“Por virtud de esta norma, en los arbitrajes CIADI los Estados renunciaron al
agotamiento de los recursos internos como requisito de jurisdiccion o
admisibilidad, salvo que un Estado Contratante lo exigiera especificamente

como condicion de su consentimiento a un arbitraje CIADI” '''. Los

109 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 263.
110 AALA-006: Convenio del CIADI, art. 26 [énfasis afiadido].

1 RL-083: Flughafen c. Venezuela (Laudo), § 391 [traduccion libre].
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Profesores Dolzer y Schreuer ofrecen la misma interpretacion: “El articulo 26
del Convenio del CIADI excluye especificamente el requisito de agotar los

> 112 Colombia reconoce

recursos ‘salvo estipulacion en contrario
prontamente que “no impuso tal condicion”, pese a que ahora intenta aplicarla
a Foster Wheeler mediante una flagrante tergiversacion del derecho

internacional consuetudinario!!3.

104. Como era de esperar, todas las autoridades a las que Colombia se refiere sobre
este punto, las decisiones en Alps Finance, Flughafen y Apotex y la
presentacion de los Estados Unidos en Lion, se refieren a denegacion de
justicia e impugnacion de actos judiciales, no administrativos !'*, y no
mencionan ningin supuesto requisito de agotamiento de los recursos

judiciales respecto de otras reclamaciones basadas en tratados'!>. Colombia

112 AALA-013: Dolzer & Schreuer, Principles of International Investment Law, pag. 381. Véase
tambiéen AALA-045: Paulsson, Denial of Justice, pag. 108.

13 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 264.

14 Durante el arbitraje, Colombia reconocié que las actuaciones de la CGR tienen cardcter
administrativo, no judicial. AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares,
82 (“El proceso de responsabilidad fiscal es ademas un procedimiento administrativo, y no
judicial”).

115 RL-082: Alps Finance c. Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo, 9 250 (5 de marzo de 2011)
(“Lo que prohibe el derecho internacional no es un posible error de derecho, sino un sistema de
justicia que se sittia por debajo de un estandar minimo de modo tal que conduce a una denegacion
de justicia inevitable”) [énfasis afiadido]; RL-083: Flughafen c. Venezuela (Laudo), 99 391-392
(negando que el agotamiento de los recursos internos sea un requisito para la admisibilidad de
reclamaciones basadas en tratados, pero resolviendo lo siguiente: “Cuestion diferente es que el
agotamiento de recursos internos pueda constituir un requisito de caracter sustantivo para
apreciar la existencia de denegacion de justicia™) [énfasis anadido]; RL-084: Apotex Inc. c.
Gobierno de los Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 4257 (14 de junio de 2013) (“cualquier reclamacion conforme al TLCAN que se
base en un acto judicial esta sujeta al requisito de que primero se agoten todos los recursos
judiciales dentro del Estado receptor”) [énfasis afiadido]; RL-055: Lion Mexico Consolidated
L.P. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, Presentacion de los Estados
Unidos de América, § 11 (21 de junio de 2019) (“Esta bien establecido que no puede invocarse
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también se refiere a la presentacion de los Estados Unidos como parte no
contendiente en este caso, pero ese documento no respalda su posicion. Los
Estados Unidos sefialaron lo siguiente: “Esta bien establecido que no puede
invocarse la responsabilidad internacional de los Estados respecto de actos
Jjudiciales no definitivos, salvo que el recurso a otros remedios internos sea
obviamente inatil o manifiestamente ineficaz”!'®. Pero los actos de la CGR
son administrativos, no judiciales, por lo que la presentacion de la parte no
contendiente no respalda el intento de Colombia de imponer un requisito de
agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de todas las

reclamaciones basadas en tratados!!’

. El intento de Colombia de hacer pasar
las graves irregularidades procesales del Tribunal por una aplicacion del
derecho internacional consuetudinario carece de fundamento. Si bien la
aplicacion de un requisito de agotamiento a las reclamaciones por denegacion
de justicia es objeto de debate, no existe ningun laudo ni jurisprudencia que

respalde su aplicacion a otras reclamaciones inversionista-Estado, y

Colombia no aporta ninguno.

116

117

la responsabilidad internacional de los Estados respecto de actos judiciales no definitivos, salvo
que el recurso a otros remedios internos sea obviamente intil o manifiestamente ineficaz”)
[énfasis anadido]. Ademas, ni Alps Finance ni Apotex son casos CIADI, por lo que no son
pertinentes para la aplicacion del articulo 26 del Convenio del CIADI. Colombia también se
refiere a la presentacion de los Estados Unidos en Lion, pero omite mencionar que el laudo como
tal respalda la posicion de Foster Wheeler. El tribunal en Lion confirmé que cualquier supuesto
requisito de agotamiento de los recursos judiciales internos se aplica Unicamente a las
alegaciones de denegacion de justicia. CL-068: Lion Mexico Consolidated L.P. c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, Laudo, 549 (20 de septiembre de 2021)
(“una reclamacion por denegacion de justicia solo madura cuando se han agotado los recursos
disponibles en el sistema juridico del Estado receptor para impugnar la decision”) [énfasis
afiadido].

RA-021: Presentacion de los Estados Unidos de América en el Arbitraje Subyacente, g 5 (4 de
abril de 2022).

AA-003: Memorial de Colombia sobre Objeciones Preliminares, q 82.

61



105. Aqui, las medidas objeto de queja en la Solicitud de Arbitraje (con la posible
excepcion de la alegacion de denegacion de justicia) se habian consumado
antes de que ocurriera cualquier acto judicial, y el hecho de que Foster
Wheeler pudiera tedricamente haber contado con un recurso ante los
tribunales colombianos es irrelevante, como deja claro el articulo 26 del

Convenio del CIADI.

106. Esta irregularidad procesal también cumple el requisito de gravedad del
articulo 52(1)(d) del Convenio del CIADI. Debido a los errores procesales del
Tribunal, Foster Wheeler se vio privada de un pronunciamiento efectivo sobre
todas sus reclamaciones iniciales salvo una y sobre todas sus reclamaciones
adicionales. Como se explico detalladamente tanto en la Solicitud de Arbitraje
inicial como en la enmendada, y en las presentaciones escritas y orales de
Foster Wheeler en respuesta a la aplicacion de Colombia, esas reclamaciones
tenian mérito y podian, y debian, haber dado lugar a un laudo favorable a
Foster Wheeler. La omision del Tribunal de analizar esas reclamaciones caus6

un grave perjuicio a Foster Wheeler y socavo la integridad del arbitraje!!3.

C. Colombia no ha refutado la demostracion de Foster Wheeler de
que el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades

107. En esta Seccion, Foster Wheeler abordara primero la caracterizacion erronea
de Colombia del estandar para determinar que un tribunal se ha extralimitado
manifiestamente en sus facultades. Foster Wheeler demostrara luego que

Colombia no ha refutado la presentacion de Foster Wheeler de que el Tribunal

118 Ademis de constituir un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento, la
imposicion por parte del Tribunal de un requisito inexistente de agotamiento de los recursos
judiciales internos respecto de todas las reclamaciones en virtud del TPA también constituye una
extralimitacion manifiesta en sus facultades conforme al articulo 52(1)(b) del Convenio del
CIADL
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en este caso se extralimité manifiestamente en sus facultades al (i) no ejercer
su jurisdiccidn existente; (i1) imponer un requisito inexistente de agotamiento
de los recursos judiciales internos como condicidon previa para todas las
reclamaciones conforme el TPA; y (iii) no aplicar, o aplicar de manera

manifiestamente erronea, la ley aplicable.

1. Foster Wheeler no debe demostrar que el resultado
habria sido diferente si el Tribunal no se hubiera
extralimitado manifiestamente en sus facultades

108. Incapaz de refutar la demostracion de Foster Wheeler de que el Tribunal se
extralimitd manifiestamente en sus facultades, Colombia intenta crear un
requisito inexistente de que Foster Wheeler pruebe que, de no haber mediado
la extralimitacidon manifiesta en cuestion, el resultado final habria sido

diferente'!®. Esa posicion carece de fundamento.

109. El peso abrumador de las autoridades respalda la conclusion de que el
requisito de que una extralimitacién en las facultades sea “manifiesta” se
refiere a que sea evidente y facilmente perceptible, lo que es congruente con
el sentido corriente de la palabra. Por lo tanto, no existe ningun requisito de
analizar la gravedad de la extralimitacion en las facultades ni su influencia en
el laudo. En efecto, los comités han resuelto reiteradamente que “manifiesta”

» 121

significa “perceptible sin dificultad” '?°, “evidente por si misma y

1% Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 108.

120 AALA-034: Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company c.
Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision sobre Anulacion del Laudo, §
57 (2 de noviembre de 2015).

12 AALA-007: Wena Hotels c. Egipto (Anulacion), 9 25.
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“manifiesta a primera vista”!??. El comité en Dogan explico acertadamente
por qué este enfoque es congruente con la regla general de interpretacion de

tratados expresada en el articulo 31 de la Convencion de Viena:

[El comité] senala que el alcance del término
“manifiesta” no debe ampliar el concepto mas alla
del “sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”, como dispone la

Convencion de Viena. El significado de diccionario
»123

29 <¢

de “manifesto” es “claramente aparente”, “obvio

110. Por su parte, Colombia se apoya en las decisiones de anulacién en Soufraki,
Libananco y Standard Chartered Bank'**. Aunque esos comités hicieron
referencia incidental a que una extralimitacion en las facultades debia ser
“sustantivamente grave” para ser manifiesta'?’, ninguno explicé como debe
aplicarse ese requisito en la practica, ni impuso a la parte solicitante la carga
de demostrar que el resultado del caso subyacente habria sido diferente de no
haber mediado el error del tribunal. Aplicar ese requisito obligaria a los
comités a especular sobre como habria avanzado el arbitraje si el tribunal no
se hubiera extralimitado en sus facultades: en efecto, a volver a juzgar el caso.
Aqui, ello exigiria que el Comité intentara predecir el resultado de este caso
sobre la base de un expediente que nunca llegd a desarrollarse. Lo inico que

tiene ante si el Comité es el expediente abreviado elaborado en respuesta a la

122 RALA-004: CDC Group plc c. Republica de Seychelles, Caso CIADI No. ARB/02/14, Decision
sobre Anulacion, § 41 (29 de junio de 2005).

122 AALA-071: Adem Dogan c. Turkmenistin, Caso CIADI No. ARB/09/9, Decisiéon sobre
Anulacion, 9§ 103 (15 de enero de 2016).

124 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 108.

125 AALA-033: Soufiaki c. Emiratos Arabes Unidos (Anulacién), 9 40. Los comités en Libananco
y Standard Chartered Bank simplemente se remitieron a las conclusiones del comité en Soufraki.
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I11.

112.

solicitud de objeciones preliminares de Colombia. Tal especulacion sobre la
base de un expediente incompleto ciertamente excede el ambito de las

facultades de un comité!2°,

Sorpresivamente, en Glencore (I), Colombia rechaz6 precisamente el
estandar que ahora defiende. Al resefiar los argumentos de las partes en ese
procedimiento de anulacion, el comité senald que, “[s]egin Colombia, el
requisito de que la extralimitacion sea ‘manifiesta’ no se refiere a la gravedad
de la extralimitacion, sino a si puede o no determinarse facilmente”!?’. El
comité coincidio con Colombia y resolvio lo siguiente: “El requisito de que
la extralimitacion en las facultades sea ‘manifiesta’ se refiere a cuan
facilmente aparente es la extralimitacion, y no a su gravedad”'?8. No debe
permitirse que Colombia repudie una posicion que defendioé y respecto de la
cual prevalecioé en un caso anterior, especialmente cuando su posicion anterior

era congruente con principios aceptados de derecho internacional.

En conclusion, conforme con el sentido corriente de la palabra “manifiesta”,
una extralimitacion en las facultades cumple ese requisito cuando es
facilmente discernible. Para que prospere una solicitud de anulacion, el
solicitante no necesita demostrar que el resultado final habria sido diferente

de no haber mediado la extralimitacion en las facultades en cuestion.

126 Véase supra Seccion IL.1.

127 AALA-050: Glencore c. Colombia (Anulacion), § 201.

128 1. 4229,
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2. El Tribunal no ejercio su jurisdiccion respecto de casi
todas las reclamaciones sometidas a su consideracion

113. Enninguna parte de su Memorial de Contestaciéon Colombia controvierte que
un tribunal se extralimita en sus facultades cuando no ejerce la jurisdiccion
que posee y dicta un laudo infia petita'®. Foster Wheeler ya ha establecido
que el Tribunal no se pronunci6 en ningtn sentido sustantivo sobre la mayoria
de las reclamaciones iniciales ni sobre ninguna de las reclamaciones
adicionales que estaban debidamente sometidas a su consideracion'*°. Foster
Wheeler también demostro que las justificaciones ex post de Colombia
respecto de las omisiones del Tribunal carecen de todo fundamento'3!. Para

evitar repeticiones, Foster Wheeler incorpora esas secciones por referencia.

114. En cualquier caso, en aras de la exhaustividad, Foster Wheeler refutara la
escueta respuesta ofrecida por Colombia a esta causal de anulacion. En su
Memorial de Contestacion, Colombia sostiene que el Tribunal resolvié que
todas las reclamaciones eran prematuras y que “[e]l Tribunal fundamento esta
conclusion en principios establecidos de derecho internacional, citando
Flughafen c. Venezuela para sostener que una reclamacion no puede madurar

mientras sigan existiendo recursos locales disponibles'??,

129 En su Memorial de Anulacion, Foster Wheeler hizo referencia a las decisiones de anulacién que
han resuelto que la omision de ejercer una jurisdiccion existente constituye una extralimitacion
manifiesta en las facultades, entre ellas Micula (AALA-030, 9 126), Lucchetti (AALA-027, 4
99), Orascom (AALA-028, 9 155) y Helnan (AALA-031, §41).

130 Supra Seccién I1.4.

131 Id.

132 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 334.
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115. Una vez mas, Colombia caracteriza erroneamente el razonamiento del

Tribunal. El Tribunal formul6 esas conclusiones tinicamente en relacion con

133

la denegacion de justicia'>’. No hubo ningin andlisis individualizado ni

pronunciamiento efectivo respecto de las demds reclamaciones formuladas
por Foster Wheeler. En efecto, la unica autoridad citada por el Tribunal, el
laudo en Flughafen c. Venezuela, deja claro que cualquier supuesto requisito
de agotamiento de los recursos judiciales internos se aplica exclusivamente,
si es que se aplica, a una alegacion de denegacion de justicia, pero no a todas
las demas reclamaciones basadas en tratados. En palabras del tribunal en

Flughafen:

Por virtud de esta norma [articulo 26 del Convenio
del CIADI], en los arbitrajes CIADI los Estados
renunciaron al agotamiento de los recursos internos
como requisito de jurisdiccion o admisibilidad, salvo
que un FEstado Contratante lo exigiera
especificamente  como  condicion de  su
consentimiento a un arbitraje CIADI. Venezuela no
incluy6 en ninguno de los AAPRI, ni en ningun otro
documento, la excepcion permitida por el articulo 26
del Convenio del CIADI. En consecuencia, el
agotamiento de recursos internos no puede
constituir un requisito de admisibilidad del reclamo
o para la jurisdiccion del Centro o la competencia
del Tribunal.

Cuestion diferente es que el agotamiento de recursos
internos pueda constituir un requisito de cardcter
sustantivo para apreciar la existencia de denegacion
de justicia. No puede existir responsabilidad
internacional de un Estado por denegacion de
Jjusticia si existe un remedio interno efectivo contra
la decision interna que es atacada. Pero esta

133 AA-007: Laudo, 99 215-216.
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condicidn, al ser intrinseca al tipo de denegacion de
justicia, serd analizada en la parte de fondo...!3*.

116. Como se analizd anteriormente, Foster Wheeler planted reclamaciones
distintas de la denegacion de justicia. Sin embargo, el Tribunal optd por
analizar unicamente las alegaciones de denegacion de justicia e ignorar todos
los demas componentes del caso de Foster Wheeler. Esta omision de
pronunciarse sobre reclamaciones debidamente sometidas al Tribunal —un
ejemplo paradigmatico de laudo infra petita— es facilmente aparente y, por
lo tanto, “manifiesta”. El Laudo tiene 296 parrafos, de los cuales solo 32,
numerados del 193 al 224, contienen algin analisis sustantivo de las
objeciones de Colombia. En ninguno de esos 32 parrafos el Tribunal analiza
en ningin sentido sustantivo reclamaciones distintas de la denegacion de
justicia. Y aunque no existe ningin requisito de que la extralimitacion en las
facultades sea sustantivamente grave, ese estandar también se cumple en este
caso. La indebida omision del Tribunal de examinar el caso tal como fue
presentado caus6 un perjuicio a Foster Wheeler y la privé de la posibilidad de
obtener un laudo favorable sobre la base de las reclamaciones con mérito

formuladas en las solicitudes de arbitraje tanto la inicial como la enmendada.

3. El Tribunal impuso un requisito inexistente de
agotamiento de los recursos judiciales internos como
condicion previa para todas las reclamaciones bajo el
TPA

117. Foster Wheeler ya ha establecido que el Tribunal impuso un requisito
inexistente de agotamiento de los recursos judiciales internos como condicion

previa para todas las reclamaciones conforme el TPA, y no solo respecto de

134 RLL-083: Flughafen c. Venezuela (Laudo), 9 391-392 [énfasis afiadido].
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118.

la denegacién de justicia'?>. Foster Wheeler también refutd el intento de
Colombia de hacer pasar esa grave irregularidad como una aplicacion del
derecho internacional consuetudinario 3¢, Para evitar repeticiones, Foster

Wheeler incorpora esas secciones por referencia.

El hecho de que el Tribunal impusiera este requisito inexistente de
agotamiento de los recursos judiciales internos constituye tanto un
quebrantamiento grave de las normas procesales fundamentales que rigen la
admisibilidad de las reclamaciones como una extralimitacion manifiesta en
sus facultades. Por ejemplo, el tribunal en Helnan resolvié que las medidas
controvertidas en ese caso no podian constituir una violacion del tratado
porque el inversionista “nunca habia intentado impugnar la rebaja de

2137

categoria ante los tribunales administrativos egipcios competentes™'>’. Eso es

precisamente lo que resolvié el Tribunal Foster Wheeler en este caso'3®. En
el posterior procedimiento de anulacion, el comité Helnan resolvid que esa
conclusion especifica constituia una extralimitacion manifiesta de facultades

y, por lo tanto, una causal de anulacion:

Por las razones que se exponen a continuacion, los
argumentos (a), (¢) y (d) no justifican la anulacion
del Laudo. La situacion es distinta respecto del
argumento (b) (la falta de impugnacion de la decision
ante los tribunales egipcios). La conclusion del
Tribunal sobre esta cuestion (que se encuentra
principalmente en el parrafo 148 del Laudo)

135 Supra Seccion ILS.

136 Id.

137 AALA-072: Helnan International Hotels A/S c. Repiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/05/19, Laudo, 9 148 (3 de julio de 2008).

133 AA-007: Laudo, 99 215-216.
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119.

120.

constituyd una extralimitacion manifiesta en sus
facultades. Un tribunal CIADI no puede negarse a
determinar que existe una violacioén del tratado con
fundamento en que el inversionista deberia haber
agotado recursos internos o haber validado de otro
modo el contenido de sus reclamaciones recurriendo
a los tribunales del Estado receptor'*.

El Memorial de Contestacion de Colombia no explica por qué no deberia
aplicarse aqui la misma conclusion, ni podria hacerlo. Foster Wheeler no tenia
obligacion alguna de agotar recursos judiciales internos en Colombia antes de
recurrir a un arbitraje internacional. Como en Helnan, la imposicion de un
requisito de agotamiento de los recursos judiciales internos como condicion
previa para todas las reclamaciones basadas en tratados constituye una
extralimitacion manifiesta en las facultades y justifica la anulacion. Como se
analiz6 anteriormente, el Convenio del CIADI elimin6 cualquier requisito de
ese tipo y el hecho de que Colombia no formulara la excepcion permitida por
el Convenio confirma que no existia tal requisito para la admisibilidad de las

reclamaciones de Foster Wheeler.

Ese principio se aplica con ain mayor fuerza cuando se trata de un tratado
como el TPA, que incluye tanto una disposicion de eleccion de via (“fork-in-

the-road”)'* como una disposicion de renuncia'*!. Conforme a la disposicion

139 AALA-031: Helnan International Hotels A/S c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/05/19, Decision del Comité ad hoc, 9 (14 de junio de 2010).

140 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Anexo 10-G (“Para mayor certeza, si un inversionista de los
Estados Unidos elige someter una reclamacion del tipo descrito en el parrafo 1 ante un tribunal
judicial o administrativo de una Parte distinta a los Estados Unidos, dicha eleccion sera definitiva
y el inversionista no puede a partir de ese momento, someter la reclamacion a un arbitraje bajo
la Seccion B”).

141 Id. art. 10.18.2(b) (que exige la renuncia “de cualquier derecho a iniciar o continuar ante
cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros
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121.

de eleccion de via, Foster Wheeler podia elegir entre distintos recursos: podia
impugnar las actuaciones de la CGR ante los tribunales colombianos o ante
un tribunal internacional. La decision sobre qué foro conoceria de las
reclamaciones es definitiva. Si Foster Wheeler optaba por iniciar un arbitraje
internacional, conforme a la disposicion de renuncia, debia entonces
renunciar a cualquier derecho de iniciar o continuar procedimientos internos.
Dada la interaccion entre esas dos disposiciones, no puede existir un requisito
de agotamiento de los recursos judiciales internos porque, de existir, ninguna
reclamacion podria jamas prosperar. Si existiera tal requisito, un inversionista
tendria que agotar todos los recursos judiciales internos antes de iniciar un
arbitraje. Pero ese recurso a las vias internas activaria la disposicion de
eleccion de via, lo que haria inadmisibles todas las reclamaciones del arbitraje
porque el inversionista habria elegido que sus reclamaciones fueran resueltas
por los tribunales internos. Ademas, si existiera un requisito de agotar todos
los recursos judiciales disponibles, la disposicion de renuncia se volveria
superflua. Al momento de iniciar un arbitraje, ya no quedaria ninglin recurso

judicial interno al cual renunciar.

En respuesta, Colombia sostiene que la disposicion de eleccion de via es
“totalmente irrelevante para el analisis del Tribunal” porque “la eleccion de
un foro no garantiza, por si misma, que un tribunal judicial o arbitral admita
las demandas que se le presenten”'*?. Eso evade por completo la cuestion
central. Si un inversionista cumpliera este supuesto requisito de agotar los

recursos judiciales internos antes de iniciar un arbitraje internacional, sus

procedimientos de solucion de controversias, cualquier actuacion responde de cualquier medida
que se alegue haber constituido una violacion a las que se refiere el Articulo 10.16”).

142 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 265.
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reclamaciones en virtud del tratado serian luego declaradas inadmisibles
debido a la disposicion de eleccion de via. Si, en cambio, esa parte recurriera
al arbitraje, sus reclamaciones fracasarian por no haber agotado los recursos
internos. Conforme a la interpretacion adoptada por el Tribunal, ninguna
reclamacion en virtud del tratado podria jamas prosperar, lo que convertiria
en completamente ilusorio el derecho a iniciar un arbitraje internacional

conforme al TPA!43,

122. Esta extralimitacion en las facultades es “manifiesta” porque se desprende

facilmente del propio tenor del Laudo, que claramente impone un requisito
inexistente de agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de
todas las reclamaciones conforme el TPA, y no solo respecto de la denegacion

de justicia'#,

143

144

Asi describe Colombia la decision del Tribunal: “La conclusion del Tribunal de que las
reclamaciones basadas en el Fallo con Responsabilidad Fiscal no estaban maduras —porque el
fallo seguia sujeto a revision judicial— se deriva directamente de los requisitos de admisibilidad
establecidos en el Articulo 10.16.1 del Tratado, que exigen la existencia de una medida capaz de
constituir un incumplimiento en el momento en que se somete una reclamacion a arbitraje”. Id.
Esto no hace mas que destacar que la decision del Tribunal constituye una extralimitacion
manifiesta en sus facultades. Tal decision es sencillamente incompatible con las disposiciones
de eleccion de via y renuncia del TPA. El argumento de Colombia solo tendria sentido si el
Tribunal hubiera invocado una causal de inadmisibilidad distinta de un supuesto incumplimiento
del requisito de agotar los recursos internos, como el incumplimiento de un periodo de espera
(“cooling-off period”). Pero en un tratado como el TPA, que contiene tanto una disposicion de
renuncia como una disposicion de eleccion de via, declarar inadmisibles las reclamaciones por
no haber agotado los recursos judiciales internos convierte en letra muerta el derecho a recurrir
al arbitraje.

AA-007: Laudo, 9 215-216. En la medida en que la imposicion por el Tribunal de un requisito
inexistente de agotamiento de los recursos judiciales internos respecto de todas las reclamaciones
bajo el TPA también pueda entenderse como una aplicaciéon manifiestamente erréonea de la ley,
equivalente a no aplicar la ley en absoluto, Foster Wheeler también invoca esa causal de
anulacion.
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123.

124.

4. El Tribunal no aplico, o aplico de manera
manifiestamente errdnea, la ley aplicable

(i) El Tribunal no aplico la ley aplicable que rige la
interpretacion de los tratados

Colombia no controvierte que la falta de aplicacion de la ley aplicable
constituye una extralimitacion manifiesta en las facultades '*°. En su
Memorial de Anulacion, Foster Wheeler establecio que el Tribunal no aplico
uno de los cuerpos normativos mas fundamentales: las normas de derecho
internacional consuetudinario que rigen la interpretacion de los tratados,
cristalizadas en la Convencion de Viena'4s. En particular, el Tribunal no
aplicoé esas normas para interpretar la expresion del TPA “procedimientos

contencioso administrativos” 47

. La unica respuesta de Colombia es que,
“...aunque no se refiri6 expresamente a la Convencion de Viena, el Tribunal
interpretd el Articulo 10.5.2(a) del Tratado de conformidad con las reglas

consuetudinarias de interpretacion de los tratados™!43.

Una simple lectura del Laudo demuestra que el argumento de Colombia

carece de fundamento. La interpretacion del Tribunal de ese término del

145 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 111.

146 Memorial de Anulacion de Foster Wheeler, Seccion IV.B.3(i). Foster Wheeler, naturalmente,
sabe que los Estados Unidos no han ratificado la Convencion de Viena. Pero, como reconoce la
propia Colombia, eso es irrelevante: La Convencion de Viena refleja normas de derecho
internacional consuetudinario que son aplicables independientemente de que un determinado
pais haya ratificado o no la Convencién. Memorial de Contestacion sobre Anulacion de
Colombia, § 219.

147 CL-001: Capitulo 10 del TPA, art. 10.5.2(a) (““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”).

148 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 218.
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tratado esta contenida en apenas cinco parrafos, del 210 al 214. En ninguno
de esos cinco parrafos el Tribunal abordo el elemento mas basico de un
analisis conforme a la Convencion de Viena, a saber, la consideracion del
“sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado™!*°. En
efecto, en ninguna parte del Laudo el Tribunal considero el sentido corriente
de los términos “administrative” o “adjudicatory”. Tampoco existe
consideracion alguna del objeto y fin del TPA, otro de los elementos basicos

de la regla general de interpretacion de tratados'*’.

125. Dado que el TPA fue autenticado en dos idiomas, inglés y espafiol !, el
articulo 33 de la Convencién de Viena establece reglas especificas de
interpretacion'>2. Pero en el Laudo no hay nada que siquiera se asemeje a un
analisis conforme al articulo 33. El Tribunal afirm6 que se baso en su lectura
de la version en espaifiol del TPA'33, pero nunca compard los textos auténticos
para determinar si existia una diferencia de sentido, como estaba obligado a

154

hacerlo™*, y su conclusion respecto del texto en espafiol es simplemente un

149 RL-053: Convencién de Viena, art. 31.

130 Jd. Colombia sostiene que, si los términos son claros, no se requiere ninguna interpretacion
adicional. Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9§ 221. Eso no viene al caso
en una situaciéon como esta, en la que el Tribunal ni siquiera analizé el sentido corriente de los
términos en cuestion. En cualquier caso, la consideracion del sentido corriente de los términos
es apenas uno de los diversos componentes de la regla general de interpretacion de tratados
establecida en el articulo 31. Esa disposicion no otorga prioridad a ningun elemento por sobre
los demas.

151 AALA-041: Capitulo 23 del TPA, art. 23.6.

152 RL-053: Convencién de Viena, art. 33.

153 AA-007: Laudo, q 211.

154 RL-053: Convencion de Viena, art. 33.
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126.

ipse dixit, sin analisis alguno '*>. Colombia sostiene que “el Tribunal
considerd que el término espafol procedimiento contencioso administrativo
no relevaba tal diferencia [de sentido]”, lo que hacia innecesario un analisis
conforme al articulo 3356, Esa afirmacion, sin embargo, no aparece en
ninguna parte del Laudo. El Tribunal ni siquiera analiz6 el sentido corriente
de los términos, ya fuera en espaiiol o en inglés. Tampoco analizé si existia

una posible diferencia de sentido entre las dos versiones auténticas del TPA.

La invocacion por parte de Colombia de las decisiones de anulacion en
Lucchetti y Continental Casualty es igualmente infructuosa. En Lucchetti, el
Tribunal realizé una interpretacion extensa del término “controversia”!>’. Esa
interpretacion era fundamental para que el tribunal determinara si tenia

158 El comité criticé al tribunal, sefialando que

jurisdiccion ratione temporis
su razonamiento era “algo simplificado en relaciéon con la Convencién de
Viena”, pero considerd que ello no constituia una extralimitacion en las
facultades'®. Aqui, a diferencia del tribunal en Lucchetti, el Tribunal de
Foster Wheeler ni siquiera consider6 el sentido corriente de los términos

operativos en ninguno de los dos idiomas. Este no es un caso de un analisis

simplificado conforme a la Convencion de Viena; es un caso de ausencia total

155 AA-007: Laudo, § 211.

156 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 222.

157 AALA-073: Industria Nacional de Alimentos, S.A. and Indalsa Perii, S.A. (anteriormente
Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Peru, S.A.) c¢. Republica del Peru, Caso CIADI No.
ARB/03/4, Laudo, 4 48 (7 de febrero de 2005).

158 Id. 4 25.

159 AALA-027: Lucchetti c. Perti (Anulacion), § 116.
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127.

de analisis, como resulta evidente de los pocos parrafos del Laudo que tratan

esta cuestion.

Del mismo modo, el tribunal en Continental Casualty también realizé un
analisis integral conforme a la Convencion de Viena, considerando tanto el
sentido corriente de los términos como el objeto y fin de la disposicion del
tratado en cuestion'®. La parte que solicitaba la anulacion cuestiond la forma
en que el tribunal aplico la Convencion de Viena, incluido el hecho de que se
basara en una disposicion del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) para interpretar una disposicion de un tratado distinto'®!.
El comité resolvid acertadamente que esos argumentos excedian el alcance de
las disposiciones del Convenio del CIADI relativas a la anulacion'®?, Pero eso
no tiene nada que ver con este caso, en el que el Tribunal sencillamente no
realiz6 ningun andlisis conforme a la Convenciéon de Viena. En todo caso,
Continental Casualty respalda la posicion de Foster Wheeler porque acepta
que un laudo puede anularse si “un tribunal no t[iene] en cuenta una

163 Eso es lo que ocurri6 aqui:

disposicion especifica del derecho aplicable
el Tribunal no consider6 las normas de interpretacion de tratados consagradas

en los articulos 31 y 33 de la Convencion de Viena.

100 AALA-074: Continental Casualty Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/9, Laudo, 9 164 (5 de septiembre de 2008).

161 RALA-033: Continental Casualty Company c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/9, Decision sobre la Solicitud de Anulacion Parcial de Continental Casualty Company
y la Solicitud de Anulacion Parcial de la Republica Argentina, 9 89-90 (16 de septiembre de
2011).

162 Id.

163 Id.

193.
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128. El Tribunal tampoco considerd los antecedentes ni el objeto y fin de la
disposicion del tratado en cuestion. Como se explica a continuacion, la
expresion “administrative adjudicatory proceedings” proviene del Modelo de
TBI de los Estados Unidos y ha sido incluida en tratados con paises que no
son de habla hispana y que no cuentan con tribunales especializados de la
jurisdiccion contencioso administrativa'®*. Ademas, la interpretacion del
Tribunal implica que los organismos administrativos que conocen de
reclamaciones controvertidas, como la CGR, no estan sujetos a ningin
estandar internacional de debido proceso, conclusion totalmente incompatible
con la estructura y el proposito del TPA, que incluye entre sus objetivos
“asegurar un marco juridico y comercial previsible para los negocios y las
inversiones™'%. Si el Tribunal hubiera considerado el sentido corriente de los
términos utilizados, habria tenido que concluir que los términos
“administrative” y “adjudicatory” estaban destinados a distinguir las
funciones decisorias de un organismo administrativo de sus funciones

normativas.

129. Ensuma, la falta de aplicacion por el Tribunal de la ley aplicable, en particular
de la Convencion de Viena y del propio TPA, constituye un ejemplo
paradigmatico de una extralimitacion manifiesta en sus facultades que

justifica la anulacion del Laudo.

164 Véase, por ejemplo, AALA-042: Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Australia, Capitulo

11, articulo 11.5(2)(a); AALA-043: Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Republica de
Corea, Capitulo 11, articulo 11.5(2)(a).

165 RL.-002: Preambulo del TPA.
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(i) Subsidiariamente, el Tribunal aplicé de manera
manifiestamente errdnea la ley aplicable que rige
la interpretacion de los tratados

130. Foster Wheeler sostiene que el Tribunal en este caso no aplico la ley aplicable.
Sin embargo, si este Comité llegara a resolver que el Tribunal si aplicé las
normas que rigen la interpretacion de los tratados, el Tribunal aplicd esas

normas de manera tan manifiestamente erronea que el Laudo debe anularse.

131. En respuesta, Colombia cuestiona que una aplicacion manifiestamente

erronea de la ley constituya una causal de anulacion!%¢

y sostiene que, en
cualquier caso, la interpretacion del Tribunal de la expresion “procedimiento
contencioso administrativo” era compatible con el derecho internacional'®’.

Colombia se equivoca en ambos aspectos.

132. El principio de que una aplicacion manifiestamente erronea de la ley puede
dar lugar a la anulacion no se limita a dos “decisiones aisladas”, como sostiene
errobneamente Colombia!®. Por el contrario, existe una linea bien establecida
de casos que sostienen que una aplicacion manifiestamente erronea de la ley
equivale a una falta total de aplicacion de la ley aplicable y, por lo tanto,

constituye una causal de anulacién'®®. Colombia se refiere a una serie de

166 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 111.
167 d. 99 228 y ss.
165 14 4 114,

169 AALA-011: M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine Inc. c. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/03/06, Decision sobre Anulacion, 451 (19 de octubre de 2009) (“Una violacion
manifiesta del derecho supondria un apartamiento de un principio juridico o de una norma
juridica que sea clara y no pueda dar lugar a interpretaciones divergentes”); RALA-053:
Caratube c. Kazagjistan (Anulacion), § 81 (“...en circunstancias excepcionales, un error de
derecho grave o manifiesto, reconocido como tal por cualquier persona razonable, podria
interpretarse como equivalente a una falta de aplicacion de la ley aplicable y podria dar lugar a

78



decisiones que distinguen entre no aplicar la ley aplicable y un mero error en
su aplicacion!”. Pero eso es irrelevante aqui. Foster Wheeler no sostiene que
todo error en la aplicacion de la ley deba dar lugar a la anulaciéon. En cambio,
como han aceptado varios comités, existen errores en la aplicacion de la ley

que son tan manifiestos que equivalen a no aplicar la ley que corresponde.

133. Dada la linea de casos que sostiene que una aplicacion manifiestamente
erronea de la ley equivale a no aplicar la ley correspondiente, no sorprende
que Colombia haya planteado ese mismo argumento en casos anteriores. En
Glencore (I), “Colombia sostfuvo] que el Tribunal se extralimito
manifiestamente en sus facultades al desatender el marco juridico aplicable
para evaluar la admisibilidad de la prueba y, subsidiariamente, que cometio
errores tan graves y manifiestos en la aplicacion de la ley que equivalen a una
falta de aplicacion de la ley aplicable”!”!. El comité en ese caso aceptd que

ello podia dar lugar a la anulacion en las circunstancias adecuadas!”?.

134. Lainterpretacion de Colombia de los antecedentes de redaccion del Convenio
del CIADI también es incorrecta y no aporta respaldo alguno a sus

argumentos. Inicialmente, hubo una propuesta que “sugeria que la revision

la posibilidad de anulacion™); AALA-033: Soufiaki c. Emiratos Arabes Unidos (Anulacion), q
86 (“La interpretacion o aplicacion erronea de la ley aplicable puede, en casos particulares, ser
tan grave o manifiesta que equivalga sustancialmente a una falta de aplicacion de la ley
aplicable”); RALA-009: Sempra Energy International c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/02/16, Decision sobre la Solicitud de Anulacion del Laudo, § 164 (29 de junio de 2010)
(“Como propuesta general, este Comité no desea descartar totalmente la posibilidad de que un
error manifiesto de derecho pueda, en una situacion excepcional, ser de una notoriedad tal que
importe una extralimitacion manifiesta de facultades”).

170 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 113.
17 AALA-050: Glencore c. Colombia (Anulacién),  242.

172 1, 4 312.
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135.

también debia estar disponible cuando el laudo fuera manifiestamente erroneo
en derecho” 73, El Sr. Broches, asesor juridico general del Banco Mundial,
respondio que “la cuestion de la aplicacion errénea de la ley podria tratarse
adecuadamente, si acaso, en el articulo que preveia la anulacién”'’*. Después
de ese intercambio, uno de los delegados propuso incluir en el articulo sobre

(13

anulacion una disposicion especifica relativa a “una aplicacion
manifiestamente incorrecta de la ley”, pero la propuesta fue rechazada'’.
Entendidos correctamente, estos antecedentes de redaccion demuestran que
los redactores si contemplaron que una aplicacion erronea de la ley pudiera,
en determinados casos, constituir una causal de anulacion, aunque decidieran
no introducir una referencia especifica en ese sentido en el articulo 52. La
ausencia de una referencia especifica no es, en cualquier caso, decisiva. Por
ejemplo, el articulo 52 no incluye una referencia especifica a la falta de
aplicacion de la ley. Pese a ello, se acepta ampliamente que esa omision

constituye una extralimitacion manifiesta en las facultades y una causal de

anulacion.

Este es precisamente uno de esos casos en los que un error en la aplicacion de
la ley es tan manifiesto que equivale a no aplicar el derecho en absoluto. La
interpretacion del Tribunal de la expresion “procedimiento contencioso
administrativo” no es simplemente incorrecta; es totalmente incompatible con
el origen del TPA. Como explic6 Foster Wheeler, y Colombia no controvirtio,
la expresion “administrative adjudicatory proceeding” o “procedimiento

contencioso administrativo” proviene del Modelo de TBI de los Estados

173 AALA-014: Schreuer, Commentary, pag. 1286.

174 Id.

175 Id.

[énfasis afiadido].
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Unidos'”. Esa expresion, tomada de un Modelo de TBI utilizado por los
Estados Unidos para negociar acuerdos de inversion con varios paises,
sencillamente no puede constituir una referencia a un cuerpo especializado de
tribunales colombianos que conoce de controversias en las que interviene el
Gobierno colombiano. Pero eso fue lo que resolvid el Tribunal en este caso.
El Tribunal hizo referencia al “argumento de las Demandantes de que el Fallo
con Responsabilidad Fiscal es el resultado de un procedimiento contencioso
administrativo que se encuentra dentro del &mbito del Articulo 10.5.2(a) del
Tratado, lo que permite una reclamacion de denegacion de justicia™!”’. Sin
embargo, el Tribunal resolvio que “procedimiento contencioso
administrativo” se refiere a procedimientos ante la “jurisdiccion contencioso
administrativa” colombiana'’®. En consecuencia, el Tribunal considerd que
las actuaciones de la CGR no estaban sujetas al estandar que protege a los

inversionistas extranjeros frente a una denegacion de justicia!”®.

176 CL-152: Modelo de Tratado Bilateral de Inversion de los Estados Unidos de 2012, articulo
5.2(a). Esta disposicion reproduce, palabra por palabra, el articulo 10.5.2(a) del TPA (CL-001).

177 AA-007: Laudo, q 210.
178 [d

179 El Tribunal no se limit6 a resolver que las actuaciones de la CGR nunca podian ser objeto de una
reclamacion conforme al TPA hasta que se agotaran todos los recursos judiciales, sino que
también resolvid que el TPA no brindaba garantia alguna de debido proceso ante la CGR. Id. |
210-214. Esa interpretacion contradice frontalmente el propdsito del TPA y los estandares
aceptados de debido proceso en el derecho internacional. Como resolvié el tribunal en Glencore
(D), “[e]l Estado de derecho exige que tanto en los procesos judiciales (administrados por un
6rgano judicial o un tribunal) como en los procedimientos administrativos (administrados por la
administracion publica) se respete el debido proceso...No se discute que una violacion del debido
proceso, ya sea en procesos judiciales o en procedimientos administrativos, puede dar lugar a
una violacion del estandar de FET”. CL-005: Glencore Int’l A.G. and C.I. Prodeco S.A. c.
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6, Laudo, Y 1318-1319 (27 de agosto de
2019).
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137.

En respuesta, Colombia sefiala que los actos de los organismos
administrativos en los Estados Unidos estan sujetos a control judicial ', En
consecuencia, sostiene Colombia, “los autores estadounidenses del texto del
TBI Modelo de EE. UU. entendian que los ‘procedimientos contencioso
administrativos’ se referian a los procedimientos ante el tribunal de revision
judicial —los tribunales federales que ejercen el control de legalidad de los
actos administrativos— y no a los procedimientos de la agencia per se”'8!.
Colombia no aporta ninguna autoridad ni prueba en respaldo de esa
afirmacion, y no existe ninguna. En cualquier caso, tal interpretacion dejaria
sin efecto la disposicion de eleccion de via o de eleccion de recursos del TPA,
como se sefialo anteriormente '¥2. El TPA brinda a los inversionistas
colombianos en los Estados Unidos, asi como a los inversionistas
estadounidenses en Colombia, la posibilidad de impugnar los actos de los
organismos administrativos ante los tribunales internos o ante un tribunal
internacional. La posicion de Colombia elimina en la practica esa disposicion
al exigir que los inversionistas siempre impugnen los actos de los organismos
administrativos ante los tribunales internos, lo que a su vez extinguiria el
derecho a recurrir al arbitraje internacional. Los forzados argumentos ex post
de Colombia no subsanan la interpretacion manifiestamente erronea del TPA

por parte del Tribunal.

Ademas, la posicion oficial de Colombia sobre esta cuestion esta establecida
en una decision de la Comision de Libre Comercio conjunta Estados Unidos-

Colombia, emitida después de que se dictara el Laudo. Conforme a esa

180 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 244.

181 Id.

182 CL-001: Capitulo 10 del TPA, Anexo 10-G.
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138.

139.

interpretacion oficial, el TPA si garantiza derechos de debido proceso en
procedimientos administrativos, aunque con la inexplicable salvedad de que
esos derechos actualmente no se encuentran “al mismo nivel” en los
procedimientos administrativos que en los procesos judiciales'®*. El intento
de Colombia de defender la interpretacion del Tribunal del articulo 10.5.2(a)

del TPA contradice directamente su interpretacion oficial del TPA.

Para concluir, este es uno de esos casos en los que un tribunal comete un error
en la aplicacion de la ley tan manifiesto que equivale a una falta de aplicacion
total de la ley. El Laudo resultante constituye una extralimitacién manifiesta
en las facultades y, por lo tanto, debe anularse conforme al articulo 52(1)(b)

del Convenio del CIADI!#,

D. Colombia no ha refutado la demostracion de Foster Wheeler de
que el Laudo no expresa los motivos en los que se funda

En esta Seccion, Foster Wheeler demostrara que Colombia no ha refutado tres
puntos. El Tribunal (i) no expres6 los motivos que sustentaban su decision de
declarar inadmisibles todas las reclamaciones de Foster Wheeler; (ii) se bas6
en motivos contradictorios y mutuamente excluyentes; y (iii) ignord prueba

pertinente en la que se habian basado ambas partes.

183 AALA-046: Decision No. 9 de la Comision de Libre Comercio del Acuerdo de Promocion
Comercial Estados Unidos-Colombia, q 3(b) (15 de enero de 2025).

134 En la medida en que esta aplicacién manifiestamente errénea del derecho también pueda
significar que el Tribunal ofrecié motivos frivolos, lo que equivale a no ofrecer motivo alguno,
Foster Wheeler también invoca esa causal de anulacion.
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1. El Laudo no expresa ninguno de los motivos que
condujeron a la desestimacion de la mayoria de las
reclamaciones formuladas por Foster Wheeler

140. Foster Wheeler ha demostrado anteriormente que el Tribunal no examind de

141.

manera sustantiva la mayoria de las reclamaciones iniciales ni ninguna de las
reclamaciones adicionales '*° . Para evitar repeticiones, Foster Wheeler
incorpora esas secciones por referencia. La omision del Tribunal de examinar
el caso sometido a su consideracion constituye un quebrantamiento grave de
la norma fundamental de procedimiento que garantiza a las partes el derecho
a ser oidas, una extralimitacion manifiesta en las facultades y una falta de

expresion de motivos!®,

La tnica respuesta de Colombia sobre este punto consiste en sostener que un
tribunal no esta obligado a abordar cada uno de los argumentos'®’. Pero eso
caracteriza erroneamente la posicion de Foster Wheeler. Foster Wheeler no
sostiene que un tribunal deba abordar todos y cada uno de los argumentos y
subargumentos planteados por las partes. El argumento de Foster Wheeler es
que un tribunal esta obligado, conforme al articulo 48(3) del Convenio del
CIADI, a pronunciarse sobre “todas las pretensiones sometidas” al
Tribunal'®. Las demas versiones auténticas del Convenio ayudan a aclarar el

significado de la palabra “pretension” o “question”. La version en espaiiol del

185 Supra Secciones 11.4 y I1.2.

186 Contrariamente a los argumentos de Colombia, no existe nada improcedente en que Foster
Wheeler alegue que un mismo error constituye varias causales distintas de anulacion. Véase
AALA-014: Schreuer, Commentary, pag. 1259 (“La practica ha demostrado...que con frecuencia
se considera que el mismo conjunto de hechos configura simultaneamente distintas causales de
anulacion”).

137 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9§ 338.

188 AALLA-006: Convenio del CIADI, art. 48(3).
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142.

Convenio utiliza la palabra “pretensiones”!®’. La version en francés utiliza el
término “chefs de conclusions”'*®. Al analizar las distintas versiones del
Convenio, el comité en Daimler resolvio que “parece no haber duda de que
las palabras ‘every question’ de la version en inglés se refieren a las
pretensiones de las partes (‘las pretensiones’ en la version espanola, les chefs

de conclusions en la version en francés)”'?!.

Aqui, Foster Wheeler someti6 al Tribunal varias cuestiones o pretensiones.
Esas pretensiones incluian, en primer lugar, si Colombia habia violado el
estandar de proteccion de FET. Eso, a su vez, incluia cuatro violaciones
distintas del FET alegadas: (i) una aplicacion manifiestamente errénea del
derecho colombiano e internacional que constituia una denegacion de justicia;
(i1) una violacion del debido proceso procedimental contraria al derecho
colombiano e internacional; (iii) una violacion de las expectativas legitimas
de Foster Wheeler; y (iv) el prejuzgamiento del caso'®?. En segundo lugar, si
Colombia habia violado el estandar de proteccion de trato nacional'®3. En
tercer lugar, si Colombia habia expropiado indirectamente la inversion de
Foster Wheeler'**. En cuarto lugar, si Colombia habia incumplido una

clausula paraguas incorporada al TPA mediante la disposicion MFN del

139 AALA-075: Convenio del CIADI [version en espafiol], art. 48(3).

190 AALLA-076: Convenio del CIADI [version en francés], art. 48(3).

1 AALA-058: Daimler c. Argentina (Anulacién), 9 87.

192 AA-001: Solicitud de Arbitraje de Foster Wheeler, 9 97-173.

193 14 99 174-178.

194 1499 179-187.
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144.

TPA'. Y, en quinto lugar, si Colombia habia incumplido el Contrato PMC,
que constituia un acuerdo de inversion conforme al TPA'®. Foster Wheeler
también formul6 reclamaciones adicionales que impugnaban actuaciones de

la CGR ocurridas después del inicio del arbitraje!®’.

Pese a estar obligado a analizar todas esas cuestiones o pretensiones, el
Tribunal analizé inicamente el componente de denegacion de justicia de la
reclamacion de FET. No obstante ese andlisis limitado, y sin ofrecer motivo
alguno, el Tribunal declar6é inadmisibles todas las reclamaciones, no solo la
de denegacion de justicia!®®. Eso equivale a una falta total de expresion de

motivos y constituye por si mismo una causal de anulacion.

En la medida en que Colombia sostenga que las conclusiones del Tribunal
sobre el supuesto caracter prematuro hacian innecesario un analisis
individualizado de cada cuestion o pretension, ese argumento carece de
cualquier fundamento plausible. Como ya explico Foster Wheeler, la
conclusion del Tribunal sobre el cardcter prematuro se formuld Unicamente
con referencia a la denegacion de justicia y se sustentd en autoridades que
tratan exclusivamente esa doctrina!®. El hecho de que el Tribunal analizara
un solo componente de una unica reclamacioén obviamente no lo liberaba de

su obligacion de analizar todas las demas reclamaciones, ninguna de las

195 14, 44 188-200.

196 74, 49 201-205.

197 AA-014: Solicitud de Arbitraje Enmendada y Reformulada de Foster Wheeler.

198 AA-007: Laudo, Y 296.

199 14, 49 215-216.
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145.

146.

147.

cuales dependia de si habia existido una denegacion de justicia. Colombia no

cita respaldo alguno para esa proposicion, y no existe ninguno.

Ademas, respecto de las reclamaciones adicionales, el Laudo ni siquiera
cumple la formalidad de invocar su decision sobre denegacion de justicia para
luego declarar inadmisibles las reclamaciones en cuestion. Simplemente
guarda silencio respecto de esas reclamaciones, salvo por la afirmacion en la
parte dispositiva del Laudo de que “las reclamaciones de las Demandantes

son inadmisibles 2%,

En suma, declarar inadmisibles varias reclamaciones sin ofrecer motivo
alguno que sustente esa decision es precisamente el tipo de caso que justifica

la anulacion conforme al articulo 52(1)(e) del Convenio del CIADI.

2. Los motivos contenidos en el Laudo respecto de la
madurez de las reclamaciones de Foster Wheeler son
internamente contradictorios y, por lo tanto, equivalen a
no expresar motivo alguno

Colombia acepta que ofrecer motivos contradictorios puede equivaler a no
ofrecer motivo alguno y, por lo tanto, constituir una causal de anulacion®°!,
En su Memorial de Anulacion, Foster Wheeler demostrd que el razonamiento
del Tribunal respecto de la madurez de las reclamaciones de Foster Wheeler
era contradictorio e internamente inconsistente?’?. Al resolver objeciones

preliminares, el TPA establece que el tribunal considere “cualquier otro hecho

200 1. 4 296.

201 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, q 146.

202 Memorial de Anulacién de Foster Wheeler, Seccion IV.C.4.
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148.

pertinente que no esté bajo disputa™. Y, de hecho, el Tribunal “acept[0]
que, cuando la Sala Fiscal desestim6 formalmente el recurso de apelacion de
FPJVC el 6 de julio de 2021 y confirm¢ el Fallo con Responsabilidad Fiscal
en su totalidad, las Demandantes habian agotado sus recursos

administrativos”204

. Apenas unos parrafos mas adelante, el Tribunal sefial6 lo
siguiente: “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”?%°, Esas afirmaciones sencillamente no pueden conciliarse entre si.

Tanto el TPA como la practica aceptada en el arbitraje inversionista-Estado
permiten al  Tribunal considerar hechos no  controvertidos,
independientemente de que hayan ocurrido antes o después de la presentacion
de la Solicitud de Arbitraje. El propio Tribunal acepté que “las pruebas
asociadas a las reclamaciones pueden, en ciertos casos, estar disponibles solo
después de la presentacion de la correspondiente solicitud de arbitraje”?%. El
Tribunal advirtié que esto “no se considerard un cheque en blanco que permita
a un demandante introducir documentos periddicamente a lo largo del

29207

arbitraje”"’. Pero aqui fue Colombia, no Foster Wheeler, quien presentd una

copia completa del acto administrativo definitivo?%8. Por lo tanto, estaba claro

203 CL-001: Capitulo 10 del TPA, art. 10.20.4(c).

204 AA-007: Laudo, 4 208.

205 14,94 221.

206 14, 4 205.

07 [q,

208 Colombia incorporé al expediente la decision de primera instancia de la CGR como Anexos
Documentales R-071 a R-083. Colombia incorpord luego al expediente la decision de segunda
instancia de la CGR como Anexos Documentales R-101 a R-105.
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que la existencia de un acto administrativo definitivo no era controvertida y

estaba acreditada en el expediente mediante prueba presentada por Colombia.

149. Colombia intenta explicar esta contradiccion haciendo referencia a los
comentarios del Tribunal de que Foster Wheeler todavia podia impugnar la
Decision de la CGR ante los tribunales colombianos?”. Como se analizd
anteriormente, esos comentarios se referian, a lo sumo, Unicamente a la
denegacion de justicia. No se referian, ni podian referirse, a ninguna de las
demas reclamaciones planteadas por Foster Wheeler, que no dependian de si
habia existido una denegacion de justicia ni de si Foster Wheeler habia

agotado los recursos judiciales internos en Colombia.

150. Las afirmaciones contradictorias del Tribunal, que efectivamente se anulan
entre si, equivalen a no ofrecer motivo alguno. El Tribunal reconocié que,
conforme con el TPA, podia considerar hechos no controvertidos. Luego
acepto, conforme con la prueba que la propia Colombia habia incorporado al
expediente, que la CGR habia emitido una decision administrativa definitiva.
Eso no puede conciliarse con la decision del Tribunal de declarar inadmisibles
todas las reclamaciones, en parte porque no existia un acto administrativo

definitivo cuando se present6 la Solicitud de Arbitraje.

3. La omision del Tribunal de examinar prueba sumamente
pertinente y con valor probatorio equivale a una falta de
expresion de motivos

151. Como se explicd anteriormente, al resolver las objeciones preliminares de
Colombia, el Tribunal debia tener por ciertos los hechos alegados por Foster

Wheeler, incluidos los hechos subyacentes a la inutilidad de agotar los

209 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, q 325.
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recursos judiciales internos?!?. El Tribunal no lo hizo, lo que constituye por si
solo una causal de anulacién®'!. Pero, dejando eso de lado, lo cierto es que
Foster Wheeler, aunque no soportaba carga probatoria alguna, si presentd
prueba de la inutilidad mediante la declaracion testimonial del ex asesor
juridico general de la CGR, el Sr. César Torrente?'2. Al ignorar esa prueba y
afirmar falsamente que Foster Wheeler no habia presentado ninguna, el
Tribunal no expresd los motivos de su determinacion?'®. En respuesta,
Colombia cuestiona (i) si ignorar prueba puede dar lugar a la anulacion; (i1)
si el Tribunal ignor6 la prueba; y (iii) si la prueba era relevante?'4. Esos

argumentos carecen de fundamento.

152. En primer lugar, Colombia sostiene que un tribunal no est4 obligado a analizar
cada elemento de prueba presentado por las partes?!3. Pero eso no es lo que
alegd Foster Wheeler. Como han sostenido varios comités, esta causal de
anulacion se limita a una omision total de examinar prueba sumamente

relevante?!'®. Logicamente, si un tribunal pudiera simplemente ignorar prueba

210 CL-001: Capitulo 10 del TPA, art. 10.20.4(c).

U Supra Seccion 11.3.

212 CWS-1 Torrente, § 20 (sefialando que una impugnacién judicial contra una decisién de la CGR
“...historicamente tarda[ba] entre cinco y doce afios en concluir (pero, en algunos casos, puede
tardar mas)”).

213 AA-007: Laudo, § 217 (“Sin embargo, 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”).

214 Memorial de Contestacion sobre Anulacién de Colombia, 9310 y ss.

25 1d. 9 311.

216 AALA-055: TECO c. Guatemala (Anulacién), § 131 (“Si bien el Comité acepta que no puede

exigirse a un tribunal que aborde en su laudo todos y cada uno de los elementos de prueba
obrantes en el expediente, ello no puede interpretarse en el sentido de que un tribunal pueda
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sumamente relevante, en particular prueba en la que se basaron ambas

partes?!”

, entonces la obligacion de expresar motivos se convertiria en una
formalidad vacia. La propia Colombia solicitd la anulacion en Glencore (1)
porque el tribunal alli “cerr6 los ojos” ante prueba que supuestamente podia
demostrar actos de corrupcion®!®, Aqui, el Tribunal cerr6 los ojos ante la inica

prueba que tenia ante si respecto de la inutilidad.

153. En segundo lugar, Colombia sostiene que el Tribunal no ignor6 la prueba,
sino que la consideré implicitamente®!®. Ese argumento es incompatible con
el texto claro del Laudo. El Tribunal ni siquiera hizo una afirmacion general
de que consideraba no convincente la prueba presentada por Foster Wheeler.
Afirm¢ llana y falsamente que Foster Wheeler no habia presentado prueba
alguna sobre este punto: “Sin embargo, las Demandantes no han aportado
ninguna prueba en sustento de sus alegaciones de que seria obviamente intutil
o manifiestamente ineficaz solicitar una revision adicional del Fallo con

220 ' La referencia de Colombia a Pawlowski es

Responsabilidad Fiscal”
infructuosa. Ese comité simplemente resolvido que un tribunal no necesita

hacer referencia expresa a un anexo o documento que no considere

simplemente pasar por alto prueba a la que las Partes han atribuido una importancia significativa,
sin analisis alguno y sin explicar por qué considerd que esa prueba era insuficiente, no
convincente o de otro modo insatisfactoria”); AALA-054: Suez, Sociedad General de Aguas de
Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/19, Decision sobre la Solicitud de Anulacion de Argentina, 9 162 (5 de mayo de 2017)
(al resolver que esta causal de anulacion se referia al “caso excepcional en el que una omision
total de examinar prueba ‘sumamente relevante’ equivalia a una falta de expresion de motivos
conforme al articulo 52(1)(e)”) [énfasis en el original].

217 AA-008: Transcripcion de la Audiencia sobre Medidas Provisionales, pags. 63:16-64:2.
218 AALA-050: Glencore c. Colombia (Anulacién), § 190.
219 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, § 312.

220 AA-007: Laudo, 9 217.
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relevante?’!. Esa decision no respalda la proposicion de que un tribunal pueda
afirmar que no se presentd prueba alguna cuando si existe prueba, y mucho
menos que el silencio respecto de la tnica prueba ofrecida demuestre que el

tribunal la consider6 y rechazo.

154. La invocacion por Colombia de Suez es igualmente infructuosa®??. Ese comité
acepto el estandar de TECO, pero resolvié que no se habia cumplido en ese

caso 223

. El comité sostuvo que “[pJuede inferirse razonablemente del
razonamiento del Tribunal que si consider¢ la prueba que tenia ante si y llego
a sus conclusiones sobre esa base probatoria, aunque sin analizar en detalle
ningln elemento especifico presentado por cualquiera de las Partes’?%4. Pero
el comité en Suez distinguid esa situacion de un caso en el que el tribunal
afirma que existe prueba insuficiente sobre una cuestion determinada “sin
especificar por qué los informes periciales presentados por las partes no
calificaban como tal prueba”??’. La irregularidad procesal es atin mas grave
aqui porque el Tribunal afirm¢6 falsamente que Foster Wheeler no habia
presentado ninguna prueba. Dejando de lado que el TPA impedia cualquier
valoracion de prueba en una solicitud conforme al articulo 10.20.4,

sencillamente no existe forma de concluir del texto del Laudo que el Tribunal

considerd y rechazo la declaracion testimonial del Sr. Torrente.

21 RALA-050: Pawlowski AG and Project Sever s.r.o. c. Republica Checa, Caso CIADI No.
ARB/17/11, Decision sobre Anulacion, § 159 (7 de marzo de 2025).

222 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 143.
223 AALA-054: Suez c. Argentina (Anulacion), 9 299.
24 14,4300,

225 Id.
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156.

Por ultimo, Colombia intenta restar importancia a la declaracion testimonial
del Sr. Torrente. Colombia aparentemente cuestiona la cantidad de veces que
Foster Wheeler hizo referencia a la declaracion testimonial en sus escritos?26.
Eso carece de fundamento. En primer lugar, la cantidad de veces que se hace
referencia a un elemento de prueba no determina su valor probatorio ni su
impacto juridico. En segundo lugar, Colombia simplemente ignora el hecho
de que los abogados de Foster Wheeler hicieron referencia especificamente a
la declaracion testimonial de Torrente durante los argumentos orales y la
identificaron como prueba de que agotar los recursos judiciales internos en
Colombia habria sido inutil*?’. Por Gltimo, Colombia nada dice sobre el hecho
de que también se basd en la declaracion testimonial de Torrente para
sustentar sus propios argumentos en una fase anterior del arbitraje, lo que
subraya aun mas que se trataba de prueba relevante que el Tribunal no debia
haber ignorado®?®. En cualquier caso, no existe ninguna norma segun la cual
solo deba tenerse en cuenta la prueba a la que se hace referencia

reiteradamente en las presentaciones de una parte.

Del mismo modo, Colombia cuestiona la relevancia de la prueba al sostener
que en realidad no demuestra el hecho de que agotar los recursos judiciales
internos habria sido inutil. Por lo tanto, afirma Colombia, aun si el Tribunal
hubiera considerado la prueba, ello no habria modificado el resultado final*%.

Pero esa no es la cuestion pertinente. Como se sefiald en la decision TECO,

226 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 99 314-315.

227 AA-012: Transcripcion de la Audiencia sobre Objeciones Preliminares, Volumen 1, pags. 197:5-

15.

228 AA-008: Transcripcion de la Audiencia sobre Medidas Provisionales, pags. 63:16-64:2.

229 Memorial de Contestacion sobre Anulacion de Colombia, 9 317-319.
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un comité de anulacion no esta en condiciones de “determinar si la prueba
ignorada por el Tribunal habria tenido o no un impacto en el Laudo”?*°. Lo
unico que un comité puede determinar es “si el Tribunal omitié considerar
prueba que al menos tenia el potencial de ser relevante para el resultado final
del caso™1. Y eso es precisamente lo que ocurrid aqui. Una demora excesiva
en la resolucion de casos, como la identificada por el Sr. Torrente en su
declaracion testimonial, puede conducir a una conclusion de que los recursos
judiciales internos no estan efectivamente disponibles o son inttiles*32. Tal
conclusion, a su vez, conduce a la inaplicabilidad de cualquier requisito de
agotamiento de esos recursos?*3. El Tribunal deberia haber considerado y
analizado la declaracion testimonial del Sr. Torrente y, sobre la base de esa
evaluacion, haber determinado si agotar los recursos judiciales internos en
Colombia habria sido inttil, al menos en una base prima facie***. El Tribunal,
sin embargo, simplemente ignord la prueba y no proporcioné razonamiento

alguno que explicara si la consideraba insuficiente o no convincente.

20 AALA-055: TECO c. Guatemala (Anulacion), § 135.
By

232 AALA-056: Proyecto de Articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre Proteccién
Diplomatica con comentarios, pag. 48 (“Que el requisito de agotamiento de los recursos internos
pueda dejarse de lado en casos en los que el Estado demandado sea responsable de una demora
irrazonable que impida la efectividad de un recurso interno esta confirmado por los intentos de
codificacion, los instrumentos y la practica en materia de derechos humanos, las decisiones
judiciales y la doctrina”). Véase también CL-068: Lion c. México (Laudo), 579 (aplicando la
excepcion de inutilidad en un caso en el que “la Demandante tramité infructuosamente el Juicio
de Amparo durante tres afios ante las dos instancias disponibles y retird dicho procedimiento en
un momento en que su continuacion habria sido obviamente inttil y no se habria obtenido
ninguna reparacion efectiva”).

3 14,

234 Una determinacion definitiva sobre esta cuestion solo podria haberse formulado en la fase de
fondo.
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157. Esta indiscutida omision de examinar prueba sumamente relevante en la que
se basaron ambas partes constituye una falta de expresion de motivos y, por

lo tanto, una causal adicional de anulacion del Laudo.

E. Si el Comité concluye que existen causales de anulacion, debe
rechazar la invitacion de Colombia a ejercer su discrecion para
denegar la anulacion

158. Ante la perspectiva de la anulacion, Colombia pide a este Comité que adopte
la medida sin precedentes de negarse discrecionalmente a anular el Laudo aun
si existen causales de anulacion®*. El fundamento de esa solicitud es el hecho

de que Foster Wheeler inicid un segundo arbitraje contra Colombia?3®.

159. No existe ningin principio general que permita a un comité simplemente
ignorar la ley y negarse a anular un laudo que contiene errores susceptibles
de anulacion. El comité en Tulip resolvid que “...una vez que un comité ad
hoc ha establecido que el quebrantamiento de una norma fundamental de
procedimiento es grave, ya no tiene discrecion para no anular?*’. La decision
Eiser también sefiala que los comités deben considerar el impacto de la
irregularidad en cuestion: “El impacto serda material y requerird la anulacion
si el quebrantamiento afecta el derecho legal de las partes con respecto a una

cuestion determinante para el resultado”?3

. En consecuencia, en un caso
como este, no existe discrecion para negarse a anular el Laudo. Como Foster

Wheeler ya ha establecido, el Tribunal quebrantd gravemente varias normas

235 Memorial de Contestacion sobre Anulaciéon de Colombia, 9 99 y ss.
26 Id. 9 101.

27 RALA-005: Tulip c. Turquia (Anulacion), § 79. Véase también AALA-009: Pey Casado c. Chile
(Anulacion), g 80.

3% AALA-063: Eiser c. Espaiia (Anulacion), 9 254.
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fundamentales de procedimiento. Del mismo modo, las restantes causales de
anulacion se refieren a irregularidades que afectaron los derechos juridicos de
Foster Wheeler. En particular, las irregularidades aqui, que dieron lugar a que
el Tribunal se negara a examinar reclamaciones con mérito, han afectado

gravemente el derecho de Foster Wheeler a ser oida.

160. En cualquier caso, no existe razon para que este Comité deniegue la anulacion
debido al inicio de un nuevo arbitraje. Dada la incertidumbre respecto de si el
Tribunal analizaria las reclamaciones adicionales de Foster Wheeler y la
posibilidad de que esas reclamaciones fueran afectadas por un plazo de
prescripcion o caducidad, por extrema cautela, Foster Wheeler inici6 un
nuevo arbitraje, que el CIADI registré6 como Caso No. ARB/25/16%°. Para
evitar el riesgo de resultados incompatibles, Foster Wheeler propuso a
Colombia acordar la suspension de ese arbitraje hasta que se resolviera este
procedimiento de anulacién. Colombia aceptd y ese arbitraje se encuentra
actualmente suspendido®*’. Si prospera esta solicitud de anulacion, Foster
Wheeler procurard acumular cualquier caso sometido nuevamente con el
Caso No. ARB/25/16. Esa acumulacion eliminard el riesgo de resultados
incompatibles. En estas circunstancias, dado que no existe riesgo alguno de

procedimientos paralelos que puedan dar lugar a resultados incompatibles, no

239 La Solicitud de Arbitraje que dio lugar al Laudo en este caso impugnd actuaciones de la CGR
anteriores a la Decision definitiva. Como las reclamaciones adicionales que el Tribunal ignord,
el segundo arbitraje se refiere a actuaciones posteriores a la presentacion de la Solicitud de
Arbitraje inicial, incluida la emision de la Decision de la CGR y las posteriores medidas de
ejecucion de la CGR.

240 AA-017: CIADI Base de Datos de Casos, Amec Foster Wheeler USA Corporation, Process
Consultants, Inc., and Joint Venture Foster Wheeler USA Corporation and Process Consultants,
Inc. c¢. Republica de Colombia (Caso CIADI No. ARB/25/16), disponible en
https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/25/16 (altimo
acceso: 9 de julio de 2026).
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hay razon para que este Comité ejerza cualquier discrecion que pudiera tener

para negarse a anular el Laudo.

F. Foster Wheeler tiene derecho al reembolso de sus honorarios de
abogados y costos

161. El principio de que “los costos siguen el resultado” estd bien establecido en
el arbitraje internacional y se aplica cada vez mas en el contexto de la
anulacion. Por ejemplo, el comité en Eiser anul6 el laudo y resolvid que las
partes que se oponian a la anulacion “deberan sufragar los honorarios y gastos
de los miembros del Comité; los derechos devengados por el uso de las
instalaciones del Centro pagados con anticipacion por el Solicitante; y los
honorarios y gastos incurridos por el Solicitante en conexidén con este

»241 "El comité en Khudyan adopt6d el mismo enfoque®**. Es

procedimiento
irrelevante si la parte que se opuso a la anulacién causo los errores que
condujeron a la anulacion. En efecto, seria contrario al principio de igualdad
exigir a un solicitante de anulacidon que no prospera que soporte los costos y
honorarios, pero no imponer la misma consecuencia a una parte que se opone

infructuosamente a la anulacion.

162. Ademas, la conducta de Colombia en este procedimiento también justifica
una condena de costos. Colombia adoptdé en este caso posiciones
diametralmente opuestas a las que sostuvo en casos anteriores. En particular,
como se demuestra en este Memorial, la mayoria de los argumentos que
Colombia plante6 en este caso son exactamente opuestos a los que plante6 en

Glencore (I), donde era la parte que solicitaba la anulacion. Esa conducta

241 AALA-063: Eiser c. Espaiia (Anulacion), 9 270.

242 AALA-052: Edmond Khudyan and Arin Capital & Investment Corp. c. Repiiblica de Armenia,
Caso CIADI No. ARB/17/36, Decision sobre Anulacion, § 258 (21 de julio de 2023).
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indebida debe tenerse en cuenta al momento de distribuir las costas de este

procedimiento

243

III.  SOLICITUDES

163. Foster Wheeler solicita respetuosamente al Comité que:

a)

b)

d)

Anule el Laudo en su totalidad por las razones expuestas en este

Memorial;

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

FET;

Luego de la anulacion, ordene la remision del arbitraje para su
continuacioén ante un tribunal nuevamente constituido, conforme con el

Articulo 52(6) de la Convencion CIADI;

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; y

Otorgue cualquier otra reparacion en favor de Foster Wheeler que el

Comité considere justa y apropiada.

243 AALA-077: Venezuela Holdings, B.V., et al. (caso anteriormente conocido como Mobil
Corporation, Venezuela Holdings, B.V., et al.) c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI No. ARB/07/27, Decision sobre Anulacion, § 193 (9 de marzo de 2017) (“Con respecto
a la distribucion de costas en este procedimiento de anulacion, el Comité pretende seguir el
mismo enfoque que el Tribunal y tener en cuenta /a conducta de las Partes como también el
principio de que normalmente la parte vencida paga”) [énfasis afiadido].
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