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I.

INTRODUCCION

1.

De conformidad con la Resolucion Procesal n°. 1, las Demandantes Amec Foster
Wheeler Corporation (“Foster Wheeler”), Process Consultants, Inc. (“PCI”), y
Joint Venture Foster Wheeler Corporation and Process Consultants., Inc.
(“FPJVC”, y, en conjunto con, Foster Wheeler y PCI, “los Demandantes”)
presentan esta Réplica sobre las Objeciones Preliminares (“la Réplica”) en
respuesta a la Respuesta sobre las Objeciones Preliminares de la Republica de
Colombia (“Colombia” o el “Demandado”) (“la Respuesta”).!

Conforme al Acuerdo de Promocion Comercial entre Estados Unidos y Colombia
(el “APC”), el Demandado tiene la carga de probar que las pretensiones
“seguramente” no habran de prosperar,? lo que incluye las objeciones sobre
competencia y admisibilidad presentados por el Demandado,® en tanto los
Demandantes a esta altura solo deben argumentar prima facie las violaciones al
acuerdo.* Ninguna de las objeciones planteadas por Colombia se acercan siquiera
a ese estandar.

El Articulo 10.20.4 del APC establece que al decidir las objeciones preliminares
del Demandado, el Tribunal debe solo determinar si las reclamaciones en la
Solicitud de Arbitraje, consideradas verdaderas, no constituyen una pretension de

reparacion.

"' Todos los términos que figuran con mayuscula tienen el mismo significado que en el Memorial de Contestacidn

sobre Objeciones Preliminares de los Demandantes de fecha 14 de octubre de 2021 (el “Memorial de
Contestacion”) a menos que se defina lo otra cosa.

2 Veéase 9 58 infra.
3 Véase Resolucion Procesal n°. 1, §§ 14.6 — 14.9 (donde se explica que las objeciones de competencia y de

admisibilidad también se resolverian como una “cuestion preliminar”).

4 Véase 9 54-56, 58 infra.



Al 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 .... El tribunal puede considerar
también cualquier otro hecho pertinente que no esté bajo
disputa.

4. Colombia entendié claramente esta disposicion cuando solicitd que todas sus
objeciones, incluidas las de competencia y admisibilidad, tuvieran caracter
preliminar, y se reservd el derecho para plantear mas objeciones jurisdiccionales
més avanzado el proceso.’ En los escritos sobre las objeciones preliminares, sin
embargo, Colombia solicita al Tribunal que evalue las reclamaciones sobre el fondo
antes de que se haya sustanciado el expediente completo. Maés atin, Colombia
mezcla (i) argumentos de hecho y de derecho, (ii) objeciones de competencia y de
admisibilidad y (iii) cuestiones que corresponden a objeciones preliminares a
diferencia de una audiencia sobre el fondo del caso.® Como se analiza mas abajo,
Colombia ni siquiera llega a cumplir con su obligacion de demostrar que las

reclamaciones identificadas en la Notificacion de Arbitraje y Solicitud de Arbitraje

“no habran” de prosperar.’

3> Véase la Carta del Demandado al Tribunal de fecha 9 de octubre de 2020 (C-023) (donde indica que “[e]l
Uunico punto en cuestion a esta altura es si el Tribunal fijard un calendario para tratar exclusivamente la
objecion del Articulo 10.20.4 formulada por el Demandado como una cuestion preliminar, o si fijard un
calendario para tratar tanto la objecion del Articulo 10.20.4 planteada por el Demandado y las otras
objeciones jurisdiccionales y/o de admisibilidad que plantea el Demandado como cuestiones preliminares.”
(énfasis agregado)). La resolucion procesal refleja estos términos. Véase Resolucion Procesal n®. 1, §§ 14.6 -
14.9.

¢ Por ejemplo, el Demandado aduce que, para pasar el examen de las objeciones preliminares, los Demandantes
deben ofrecer evidencia de dafio a su reputacion. Véase la Réplica del Demandado sobre las Objeciones
Preliminares, 13 de diciembre de 2021, 4 8 (“la Réplica”).

" Véase 9 58 infra.



5. Ninguna de las objeciones preliminares planteadas por Colombia respecto del
Articulo 10.20.4 prosperaron. En primer lugar, el argumento de Colombia para que
no se haga lugar a la reclamacion de los Demandantes bajo el Articulo 10.5 (“Nivel
Minimo de Trato”) carece de sustento a partir de los hechos que se exponen en la
Solicitud de Arbitraje. El Demandado se basa en la norma del caso Neer establecida
en 1926 por la Comision de Reclamaciones México-Estados Unidos, que ha sido
rechazada por una abrumadora mayoria de Tribunales.® Mas aun, el argumento
esgrimido por Colombia de que el Articulo 10.5 se limita a inversiones, y no a los
inversionistas, se basa en una interpretacion erronea de la redaccion del APC y no
tiene en cuenta la interpretacion de disposiciones idénticas incluidas en el TCLAN
y otros tribunales internacionales que incluyen a los inversionistas.” Por otra parte,
los Demandantes han planteado prima facie una reclamacion por denegacion de
justicia porque el procedimiento de responsabilidad fiscal es un “procedimiento
contencioso administrativo[]” segun se define en el Articulo 10.5(a)(a).'® Por
ultimo, los Demandantes recalcan que su reclamacion por un trato justo y equitativo
no es solo por denegacion de justicia, aunque ese es un elemento de la reclamacion.

En cambio, las Imputaciones de la CGR (Contraloria General de la Republica) y la

8 Véase 19 62-71 infra.

? Véase 4 72-76 infra.

10 Véase 99 82-88 infira. De hecho, durante la audiencia en la que se trat6 la Solicitud de Medidas Provisionales
que realizaran los Demandantes, Colombia sostuvo que una apelacion estaba dentro del procedimiento de la
CGR es todo parte de las mismas actuaciones. Véase, por ejemplo, Transcripcion de la Audiencia sobre
Medidas Provisionales, del 4 de noviembre de 2021, en 89:8-22 (donde se sostiene que el procedimiento de
responsabilidad fiscal completo y las esfuerzos de cobro eran todos “parte de la misma Medida”). Colombia
no puede ahora afirmar que es diferente cuando les conviene.
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Decision de la CGR constituyen en si mismos una violacion del trato justo y
equitativo y de las legitimas expectativas de los Demandantes.!!

6. En segundo lugar, Colombia no ha podido probar que la decision de la GCR de
desvincular a miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol no fue discriminatoria
y, por lo tanto, un incumplimiento prima facie del Articulo 10.4 del APC
(“Tratamiento Nacional”).!? Los Demandantes han alegado adecuadamente que
estaban en “circunstancias similares” con los miembros de la Junta Directiva de
Ecopetrol (todos nativos de Colombia), pero cuando los miembros de la Junta
Directiva de Ecopetrol fueron desvinculados del proceso de la CGR porque no eran
“responsables fiscales”, Colombia no desvinculé a los Demandantes por los
mismos fundamentos, aun cuando los Demandantes no cumplian esa definicion. En
lugar de explicar por qué los argumentos no constituyen un incumplimiento del
Trato Nacional, Colombia rebate las declaraciones de hechos de los Demandantes
y se centra en la cuestion equivocada. Ese cuestionamiento esta fuera de lugar e
indebido a esta altura de las actuaciones.

7. Tercero, Colombia tampoco ha establecido que los Demandantes no pueden
importar la clausula paraguas del Tratado Colombia-Suiza o el Tratado Japon-
Colombia conforme al Articulo 10.4 (“Trato de Nacion Mas Favorecida”).!* La
interpretacion del Articulo 10.4 sugerido por Colombia, es decir, que requiere una
comparacion factica del trato en circunstancias similares, es extremadamente

limitada y contraria a las decisiones de otros tribunales que han interpretado esos

' Véase 99 77-81 infra.
12 Véase 99 91-101 infra.
13 Véase 9 102-110 infra.



mismos términos para permitir la importacion de derechos sustantivos. El
argumento de Colombia de que los Demandantes no han alegado suficientes hechos
de un incumplimiento de la clausula paraguas no se basa en los escritos presentados,
sino en determinar si Reficar es parte del gobierno central de Colombia, un hecho
controvertido que el Tribunal no puede resolver en esta etapa.

8. En cuarto lugar, Colombia tampoco ha probado que los Demandantes no tienen una
accion por violacion del acuerdo de inversion de conformidad con el Articulo 16.1
del APC.'"* Los Demandantes han declarado que la CGR, mediante el proceso de
responsabilidad fiscal, ha privado a los Demandantes de las protecciones recibidas
para sus inversiones con arreglo al Contrato. Esto es prima facie una violacion del
acuerdo de inversion conforme al APC.

0. En quinto lugar, el Demandado tampoco ha probado que los Demandantes no tienen
una accion por expropiacion indirecta conforme al Articulo 10.7 (“Expropiacion e
Indemnizacién™).!> El Demandado caracteriza erroneamente las declaraciones
hechas por los Demandantes sobre la violacion del Articulo 10.7 por parte de
Colombia. Los Demandantes no declaran que Colombia ha expropiado a dos de sus
derechos en virtud del Contrato. Antes bien, los Demandantes han declarado que
Colombia ha expropiado indirectamente su inversion en Colombia como

consecuencia de las Imputaciones de la CGR y la posterior Decision de la CGR.

" Véase 9 111-114 infra.
S Véase 9 115-116 infra.



10. Tampoco debe hacerse lugar a las objeciones preliminares de competencia y
admisibilidad que plantea Colombia y el Tribunal tiene competencia para entender
en la disputa planteada por los Demandantes.

11. Colombia tampoco ha probado que los Demandantes no tienen una “inversion”
segin el APC o el Articulo 26 del Convenio CIADI '® El APC define
explicitamente “construccion”, “gestion” y “otros” contratos “similares” como
“inversiones” conforme a la Seccion C del APC.!7 Si esto no fuera suficiente, los
Demandantes han manifestado debidamente que tienen una larga trayectoria de
inversion en Colombia, una oficina establecida en Bogotd y mas de 700 empleados
para realizar sus tareas en el Proyecto Reficar.'8

12.  El argumento esgrimido por Colombia de que el Demandante no califica como
“Nacional de otro Estado Contratante” no prospera porque Colombia basa su
argumento en una interpretacion equivocada de la ley de Nueva York, y Colombia
no logra explicar por qué acepté que FPJVC, y no sus empleados, firmaran y
otorgaran el Contrato, pero ahora aparentemente no califica como ‘“persona
juridica” capaz de iniciar una accion al amparo del Convenio CIADI.!” M4s aun,
en la definicion de “empresa” del Articulo 1.3 del APC se incluyen joint ventures
y esa definicion, a su vez, implica que una joint venture se incluye en la nocion de

“inversionista de un Estado Parte” conforme al Articulo 10.28.

16 Véase 99 133-144 infra.

17 APC, Art. 10.28 (CL-001).
18 Véase 99 19-24 infra.

19 Véase 9 145-152 infra.



13.  El argumento del Demandado de que la Notificacion de Intencion tenia un defecto
no prospera pues al leer la Notificacion de Intencion surge que se refiere a los tres
Demandantes, y Colombia no ha alegado por demas que haya sufrido un perjuicio
como resultado de algiin presunto defecto en la Notificacion de Intencion.?’ En
cualquier caso, como han sostenido muchos tribunales, los supuestos defectos en la
notificacion de un demandante no afectan la competencia de un tribunal. 2!

14.  La objecion del Demandado de que los Demandantes violaron la disposicion sobre
“caracter definitivo de la via elegida” consagrada en el Anexo 10-G del APC no es
vélida.?? El Anexo G simplemente exige que un demandante elija con carcter
definitivo “presentar” su accion con arreglo al APC ante los tribunales locales, y
Colombia no ha declarado, no podria declarar, que los Demandantes lo han hecho.
23

15.  Asimismo, tampoco tiene fundamento la objecion del Demandado en el sentido de
que los Demandantes han violado la disposicién de renuncia que se establece en el
Articulo 10.18 del APC al proseguir con la defensa del proceso de responsabilidad
fiscal. 2* Los Demandantes simplemente se han defendido en el proceso de
responsabilidad en curso iniciado por Colombia y no han “Iniciado” ni
“proseguido” estos procesos.

16. Por ultimo, los Demandantes han invocado debidamente su derecho a un laudo

compensatorio, asi como a una indemnizacion separada por dafios y perjuicios por

20 Véase 9 153, 155-157infra.
2 Veéase § 154 infra.

2 Véase 19 159-165 infia.
BId.

24 Veéase 19 166-174 infia.



el dafio a su reputacion, mas los honorarios de abogados.?> La forma especifica que

tenga la reparacion es una cuestion que se examina en la etapa sustantiva del caso.

17.  La Duplica de los Demandantes est4 organizada de la siguiente manera:

a.

La Seccion II detalla los hechos importantes en los que el Tribunal puede
basarse para decidir sobre las objeciones preliminares;

La Seccion III explica los motivos por los que deben desestimarse lugar a
las objeciones de Colombia relativas al Articulo 10.20.4.

La Seccion IV indica por qué las otras objeciones preliminares de Colombia
de competencia y de admisibilidad deben desestimarse.

La Seccion V prevé por qué los Demandantes tienen derecho a los
honorarios de abogados; y

La Seccion VI incluye el petitorio de los Demandantes.

II. LOS HECHOS PERTINENTES A LAS OBJECIONES PRELIMINARES
PLANTEADAS POR COLOMBIA.

18. En una solicitud sobre preguntas preliminares, el APC exige que el Tribunal acepte

como verdaderos todos los hechos declarados en la Solicitud de Arbitraje y confiere

al Tribunal facultades discrecionales sobre hechos que no son objeto de disputa.?¢

Sin embargo, Colombia refuta indebidamente cuestiones de hecho incluidas en la

Solicitud de Arbitraje y pretende introducir otros hechos que no son relevantes y

son objeto de disputa. Por lo tanto, los Demandantes examinaron brevemente los

2 Véase 9 117-130 infia.
26 TPA, Art. 10.20.4(c) (CL-001).



hechos relevantes que deben aceptarse como verdaderos en esta etapa y los hechos
que no son objeto de disputa en los que el Tribunal puede basarse.?’

A. Los Demandantes Invirtieron en Colombia

19.  Los Demandantes tienen una dilatada historia de inversion en Colombia que
comenzd en 1975 con una empresa de ingenieria local, denominada Tecniavance.?®

20. En 2004, Ecopetrol comenzo a buscar un socio internacional para un megaproyecto
de construccion con fines de modernizar y ampliar una refineria de petréleo en
Cartagena de 80.000 a 165.000 barriles diarios (el “Proyecto”).?’ El Proyecto fue
uno de los emprendimientos mas grandes y ambiciosos de Colombia de los tltimos
afios. >

21. En 2007, se incorpord Reficar para llevar a cabo el Proyecto.?! Ecopetrol es
propietario del 100% de Reficar y Colombia es propietaria de aproximadamente el
88% de Ecopetrol y controla su junta directiva y direccion ejecutiva.>? Ecopetrol y
Reficar llevan adelante muchos de los deberes de la Agencia Nacional de

Hidrocarburos, que administra la extraccion, la venta o el arrendamiento de

27 Para evitar dudas, todo hecho que no se haya enunciado en el presente, pero haya sido afirmado por Colombia,
son disputadas por los Demandantes.

28 Solicitud de Arbitraje (“Solicitud”™), 6 de diciembre de 2019, 9 16.

2 Solicitud, § 49. Véase también el Memorial del Demandado sobre Objeciones Preliminares (“Mem.
Demandado.”), 1 de julio de 2021, 9 14, 16.

30 Solicitud, 9 49. Véase también Mem. Demandado 9 14.
31 Solicitud, § 50. Véase también Mem. Demandado, 9 14.

32 Solicitud, 9 20-21. Véase también Mem. Demandado, 9 15. Sin embargo, los Demandantes refutan que ni
Ecopetrol ni Reficar pertenecen al gobierno central de Colombia. Véase Memorial de Contestacion, 4 108-
110; 99 113-114 infra. Es irrefutable que antes de 2018 cuando los Demandantes realizaron su inversion, el
Ministro de Finanzas, el Ministro de Mineria y Energia y el Director del Departamento Nacional de
Planificacion integraron ex officio la junta directiva de Ecopetrol. Sin embargo, el Demandado manifiesta que
ni Ecopetrol ni Reficar son parte del gobierno central de Colombia, lo que es claramente una cuestion de hecho
objeto de disputa.



22.

23.

hidrocarburos y la oferta de energia en beneficio de Colombia.** Por ley, Colombia
es propietaria de todos los hidrocarburos que se encuentran en su territorio.*

En noviembre de 2009, FPJVC (un joint venture formada por Foster Wheeler y
PCI) celebr6 un contrato con Reficar para prestar servicios de administracion de
proyectos en conexion con el Proyecto.* El Contrato tenia un valor econémico y
creaba derechos tanto tangibles como intangibles.*®

Originalmente, el alcance de la labor de FPJVC era gestionar y supervisar al

contratista EPC y administrar varios aspectos del Proyecto.?’ Sin embargo, el

_.38 Poco después de la firma del Contrato,

en 2009, Reficar ejercid ese derecho y modifico el alcance de la funcion de FPJVC
eliminando todas sus facultades decisorias y reduciendo a FPJVC a una funcion de
apoyo asistiendo a Reficar en la administracién del Proyecto.’® A pesar del cambio
en las responsabilidades de los Demandantes, como se establece en la Solicitud de

Arbitraje, los “Demandantes invirtieron gran cantidad de tiempo, capital, personal

33 Solicitud, 9 19.

M d.

3 1d. at 9 3, 15, 29, 51. Véase asimismo Mem. Demandado 97 18, 20.
36 Solicitud, 9 29.

371d. en 9 54. Véase también Carta de Presentacion de Oferta Mercantil, 15 de noviembre de 2009, Apéndice 8
(C-005) (“Oferta Mercantil”’); Mem. Demandado, 99 24, 28. Colombia manifiesta que las posiciones de las
partes convergen en relacion con la naturaleza de los servicios de FPJVC, que eran servicios de consultoria,
pero los Demandantes han disputado este “hecho”. Mem. Demandado, § 32; Réplica, Y 21-23; Memorial de
Contestacion, 9§ 8

= Soticiud. ¢ 55 I (C-005)

% Solicitud, 9 56-66, 68-70.
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24.

25.

26.

y mano de obra en el territorio colombiano. Todos estos actos se realizaron con la

expectativa de que los Demandantes obtendrian una ganancia.”*

Si bien el Contrato _,41 FPJVC finalmente trabajo
en el Proyecto hasta el 31 de diciembre de 2018, o mas de nueve meses después de
celebrado el Contrato.*? Si bien Reficar y FPJVC inicialmente estimaron el valor
del trabajo de FPJVC en mas de _, el valor total en definitiva ascendia

La CGR Inici6 un Proceso de Responsabilidad Fiscal sin Fundamentos contra
los Demandantes

El 24 de diciembre de 2015, la Contraloria General de la CGR orden¢ una auditoria
especial del Proyecto.**

El 5 y 6 de mayo de 2016, el Sr. Edgardo Maya, Contralor General de la CGR,
expreso publicamente que el “control de gestion” de FPJVC era “vergonzoso” y
“lamentable”.*> Es decir, ya sea antes de que se complete el Proyecto o la auditoria,
por no decir de que se iniciara el proceso de responsabilidad fiscal, la CGR
demostrd haber prejuzgado las acusaciones contra los Demandantes por un “control

de gestion” inexistente.*®

40 1d. at 9 29.

I -5

167

+ I 2):Mcrn Dernandad | 63; Solcitud,

 Solicitud, 1 54; || | | | | GGG (c-005): Mem. Demandado 9 53.

4 Mem. Demandado, 9 68.
4 Solicitud, 9 165.
4 Id. en 99 163-167.
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27.  En noviembre de 2016, se publico el informe final sobre la auditoria especial del
Proyecto.?’

28.  El 10 de marzo de 2017, la CGR comenz6 el proceso de responsabilidad fiscal
contra los Demandantes y otros con base en la Ley 610 de Colombia (“Ley 610”)
por presuntos actos de culpa grave en el gasto de fondos publicos de Colombia en
relacion con el Proyecto.*® Sin embargo, conforme a la Constitucion colombiana y
ala Ley 610, solo los responsables fiscales —quienes tienen facultades para gastar
o disponer de fondos y activos publicos— pueden ser acusados de dolo o culpa
grave que causa dafios y perjuicios al ptiblico.*” Los Demandantes simplemente no
se encuadran en la definicion de responsable fiscal y cualquier reclamo que hagan
en ese sentido es, a todas luces, una cuestion de fondo.>°

29. Tras una supuesta investigacion, el 5 de junio de 2018, la CGR dicto el Auto 773
(las “Imputaciones de la CGR” o el “Auto 773”), donde imputaba a los
Demandantes y a otros por responsabilidad fiscal, alegando que determinados
“Controls de Cambios” provocaron “pérdida de fondos publicos con subsiguientes
perjuicios”.>! La CGR acus6 a FPJVC de contribuir en “gran medida” al presunto

despilfarro en el Proyecto al no haber impedido, de un modo no especifico, las

47 Mem. Demandado, 9 69.
8 Solicitud, 9 76. Véase también Mem. Demandado, 9 122-123.
4 Solicitud, 9 78.

S0 Id., 99 111-117. Colombia ha intentado cuestionar la norma para determinar responsabilidad fiscal en virtud
de la Ley 610 y el hecho de que FPJVC cumplia su norma alternativa. Véase, por ej. , Mem. Demandado, 9|
78-80, 84. Sin embargo, estas afirmaciones no pueden ser acreditadas por el Tribunal en esta etapa porque son
objeto de disputa, ademas de ser equivocadas (como los Demandantes fundamentaran de manera adecuada en
la etapa de fondo).

31 Solicitud, 99 79-80. Véase también Mem. Demandado, 9 125, 127.
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decisiones que condujeron a los Controles de Cambio 2,3 y 4.2 La CGR recomendé
que FPJVC debia ser considerada solidariamente responsable por presuntos dafios
y perjuicios por méas de USD 2.430 millones.™

30.  Las Imputaciones CGR se basaron en la nocion de que los costos en exceso de las
estimacioes del presupuesto original del Proyecto, preparado por Chicago Bridge
& Iron (“CB&I”), constituyeron un perjuicio para Colombia.>* Esos costos
adicionales se vieron reflejados en Controles de Cambio formales por escrito que

fueron aprobados por Reficar y Ecopetrol.>’

Reficar pagd las facturas a los
Demandantes sin objeciones.>®

31.  No obstante, FPJVC no participaba en la aprobacion de los Controles de Cambio.”’
Los analisis de la CGR se baso en el supuesto equivocado de que el alcance de la
labora de FPJVC no habia cambiado y que, en cualquier caso, FPJVC estaba
obligada, de algiin modo no especifico, a anular las decisiones de Reficar de modo
que el no ejercer esta potestad inexistente constituia culpa grave.’® El Auto 773

ignord evidencia sustancial presentada por los Demandantes durante la

investigacion sobre el cambio en la funcion y en al alcance del trabajo de FPJVC.*

52 Solicitud, 99 80, 82.

331d. at 9 85. Véase también Mem. Demandado, § 128. La caracterizacion que hace Colombia del Auto 773 y de
la norma aplicada es objetada por los Demandantes y, por ende, no puede ser tomada en cuenta por el Tribunal
para decidir sobre las objeciones preliminares de Colombia.

5% Solicitud, 99 14, 82.
5 Id. en 99 80-81.

5 Jd. en 9 n. 8.

ST1d. en 9 81.

% 1d. en 99 83-84.

9 1d. en 1 86.
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32.

33.

34.

La CGR tampoco expuso en modo alguno qué actos u omisiones de FPJVC
constituyeron culpa grave.®

Mas aun, el célculo de los presuntos danos y perjuicios de Colombia que realiza el
Auto 773 fue puramente especulativo, ilogico, irrazonable y arbitrario, y la CGR
no explicé de qué modo los Demandantes provocaron algunos de esos dafios y
perjuicios.®! De hecho, la teoria de dafios que esgrime Colombia sostiene que todos
los que trabajaron en el Proyecto estaban sujetos a la estimacion original de CB&I,
si bien el Proyecto se ejecutd sobre la base de costos reembolsables.®* Mas aun,
todos los dafios y perjuicios fueron evaluados solidariamente y la CGR admiti6 no
haber siquiera intentado establecer una vinculacion causal entre los actos u
omisiones de alguna parte y los dafios y perjuicios que invoca.®

El Auto 773 invocé las mayores imputaciones que haya realizado la CGR en la
historia de Colombia y se informd sobre esto sistematicamente de un modo
sensacionalista y virulenta.®* La extension de las Imputaciones de la CGR tampoco
tiene antecedentes.®> Sin embargo, la CGR se nego a realizar adecuaciones para los

Demandantes que les permitieran defenderse eficazmente de las imputaciones.*

Por ejemplo, inicialmente se dio a FPJVC un plazo de diez dias para responder al

80 Id. en 99 86, 159-162.

U Id. en 99 129-131.

2 1d. en 99 14, 52, 63, 68-69.
8 Id. en 4 14, 125, 161 n. 82.
% Jd. en § 87.

5 Jd. en 9 88.

8 Id. en 99 89-90, 156-157.
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Auto 773, que tenia 4.751 paginas y finalmente se amplio el plazo a cuatro meses

como consecuencia de la presentacién de varios recursos.®’

35.  El15deagostode 2018, la CGR dicto el Auto 0188 que archivaba las imputaciones
contra los miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol, todos ellos nativos de
Colombia, sobre la base de que no calificaban como responsables fiscales conforme
ala Ley 610.°® Ecopetrol, que actia a través de su junta directiva y ejecutivos, tenia
autoridad para la toma de decisiones y participaba directamente en la aprobacion
de los Controles de Cambio.®” Al mismo tiempo, la CGR se negaba a archivar las
imputaciones contra FPJVC, que carecia de autoridad para la toma de decisiones,
por la misma razén.”® En ese sentido, el 17 de enero de 2020, la Procuradoria
General de la Nacion (PGN), la Oficina del Inspector General de Colombia, emitio
un dictamen (Auto DEHP 007 de 2020) que avalaba los resultados de un informe
encargado por Ecopetrol (el “Informe Jacobs”).”! El Informe Jacobs concluy6 que
FPJVC no tenia autoridad para la toma de decisiones y, por ende, no podria haber

sido responsable fiscal.”?

C. Los Demandantes Intentaron Proteger sus Derechos en Colombia

7 Id. en 99 88-90. Véase también Mem. Demandado, 9 135.

%8 Solicitud, 99 166, 176.

1d. en 95, 12, 13, 81.

1d. en 9 5, 177. Véase asimismo el Memorial de Contestacion, 9 8; la Solicitud de Medidas Provisionales y
Reparacion Temporal de Emergencia presentada por los Demandantes, el 2 de septiembre de 2021, 9 62-63
(“Solicitud de Medidas Provisionales™) (donde s explica que los Demandantes también han procurado que
se los desvinculara del proceso de la CGR pero la CGR ignoro esas peticiones y, en cambio, dictd la Decision
de la CGR).

"I Memorial de Contestacién, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, {9 54-59; Auto DEHP 007 de 2020 (C-
008). Colombia no niega que la PGN avald el Informe Jacobs o concluyd que FPJVC carecia de autoridad
para la toma de decisiones, pero solo aduce que las conclusiones eran tangenciales a su conclusion principal.
Réplica, 9§ 33 n. 60.

2 Solicitud, 99 6, 68-70, 117, 135; Proyecto de Expansion de la Refineria de Cartagena Breviario de la Historia
y Andlisis del Proyecto, Preparado para ECOPETROL S.A., octubre de 2015 (“Informe Jacobs”) (C-006).
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36.  Durante el transcurso del proceso de responsabilidad fiscal, los Demandantes
presentaron tres acciones de tutela contra la CGR alegando violaciones de la Ley
colombiana.

37. En la primera accion de tutela, presentada el 14 de septiembre de 2018 (la
“Primera Tutela”), los Demandantes ejercieron sus derechos conforme a la ley
colombiana para objetar las violaciones de CGR al principio de debido proceso.”
Los Demandantes reservaron expresamente sus derechos conforme al APC y
acotaron sus argumentos a la ley colombiana.” La Primera Tutela fue denegada sin
una resolucion sobre el fondo.”

38.  En la segunda accion de tutela, presentada el 23 de abril de 2021 (“Segunda
Tutela”), FPJVC cuestiond la inclusion de dos informes técnicos relacionados con
la cuantificacion de los dafios realizada poar la CGR en incumplimiento de la ley
colombiana durante el proceso de responsabilidad fiscal.”® También se rechazé la
Segunda Tutela sin que medie una resolucion sobre el fondo.”’

39. El 26 de abril de 2021, la CGR dicto6 la Decision CGR que imputaba a FPJVC por

varios aumentos presupuestarios en el Proyecto y considerd que los Demandantes

eran responsables solidarios por dafos y perjuicios, regulando una indemnizacion

3 Véase Accion de Tutela No. 2018-00182, 14 de septiembre de 2018 (R-69). Mem. Demandado , § 136; Reply,
9| 25. Para mas claridad, los Demandantes cuestionan que se haya alegado una violacién a la regla TJE (Trato
Justo y Equitativo). Véase la Seccion IV.D infra.

" Accién de Tutela No. 2018-00182 (R-69). Colombia acepta que los Demandantes no invocaron una
reclamacion relativa a la regla TJE en la Primera Tutela; su argumento sobre la regla de renuncia irrevocable
a otros fueros se apoya en la falsa premisa de que tan solo con mencionar una posible violacion de la regla
TJE en el proceso local es suficiente para que se aplique la regla de renuncia irrevocable a otro fuero que
establece el APC. Véase Seccion IV.D infra.

5 Véase Réplica, 9 25.
7 Véase Accién de Tutela No. 2021-00138, 23 de abril de 2021 (R-84); Réplica, 9 26.
"7 Réplica, 9 26.
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de USD 811 millones mas intereses.”® Si bien la Decision de la CGR tenia 6.243
paginas de largo, se dio a los Demandantes un plazo de apenas cinco dias para
apelar.”

40.  Asi pues, los Demandantes presentaron la tercera accion de tutela el 28 de abril de
2021 (“Tercera Tutela”).’ PFJVC solicité un periodo razonable para responder a
los hechos incluidos en la Decision de la CGR y propusieron un plazo de al menos
noventa dias.3! La Tercer Tutela fue denegada fundandose en que cinco dias es todo
lo que permite la ley.®?

D. La CGR ha Comenzado las Acciones de Cobro

41.  El 7 de mayo de 2021, los Demandantes presentaron su apelacion ante la Sala
Fiscal Sancionatoria, de la CGR (la “SFS”).** Se dio a los Demandantes solo cinco
dias para apelar una decision de 6.243 paginas; el plazo se extendio luego a 12 dias
porque la CGR omitio diligenciar copias completas de la decision a los demandados

en ese proceso.®

8 Memorial de Contestacion, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, 9 17, 72; Mem. Demandado, 9 148,
150.

7 Memorial de Contestacion, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, 9 21, 72; Mem. Demandado, 9 149,
159. Ese periodo se prorrogd luego a 12 dias porque Colombia omiti¢ diligenciar una copia completa de la
decision al demandado en ese proceso.

80 Véase Accion de Tutela No. 2021-00385, 28 de abril de 2021 (R-87).
81 Memorial de Contestacion, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales § 72; Memorial, § 159; Réplica, ¥ 27.

82 Accién de Tutela No. 2021-00385, Tutela decision de primera instancia, 14 de mayo de 2021 (R-88);
Memorial, § 159 n. 345; Réplica, 9 27.

8 Memorial de Contestacion, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, 9 21, 89; Mem. Demandado, § 159;
Réplica, 9 28.

8 Memorial de Contestacién, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, § 72. Colombia sostiene que no hubo
violacion del debido proceso porque los Demandantes presentaron oportunamente una apelacion de la
Decision CGR. Véase Réplica, q 28. Este argumento es tanto absurdo como prematuro. Tan solo porque los
Demandantes pudieron presentar una apelacion dentro del plazo establecido no modifica el hecho de que se
privo a los Demandantes de la cantidad minima de tiempo necesaria para hacer una investigacion y redactar
una respuesta adecuada, y Colombia no puede seriamente afirmar que cinco (o doce) dias es tiempo adecuado
para responder a una decision de mas de 6.200 paginas.
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42.  El 6 de julio de 2021, la SFS rechaz6 la apelacion de los Demandantes y confirmo
la Decision de la CGR en su totalidad.®® En consecuencia, la Decision de la CGR
es ahora definitiva y los Demandantes han agotado todos los recursos
administrativos.®

43.  El 6 de octubre de 2021, la CGR un auto de apertura del procedimiento de cobro en
ejecucion de la Decision de la CGR.%’

44, El 1 de diciembre de 2021, PCI recibid una “Notificacion de Cobro Persuasivo” de
la Unidad de Cobro Coativo de la Contraloria General de la Reptblica en conexion

con el proceso de responsabilidad fiscal.®®

La notificacion invitaba a PCI a “pagar
la obligacion determinada en la Resolucion de Responsabilidad Fiscal dictada por
el Contralor Delegado Intersectorial n°. 15 de la Unidad de Investigaciones
Especiales contra la Corrupcion mediante al Auto 749 del 26 de abril de 2021...
por el monto de . . . $2.940.950.323.482,43 [pesos colombianos],” mas interses

punitorios.

85 Memorial de Contestacion, 9 8; Solicitud de Medidas Provisionales, § 90; Réplica, § 29. Para mayor claridad,
los Demandantes no estan de acuerdo con la caracterizacion que hizo Colombia de la decision de la SFS.
Véase Réplica, 99 31-35.

8 Memorial de Contestacion,  8; Solicitud de Medidas Provisionales, 99 21, 90; Réplica, q 36.
87 Réplica, 9 54.

88 Notificacion de Cobro Persuasivo, 1 de diciembre de 2021 (C-025); véase asimismo Réplica, 9§ 54 (cabe
destacar que el 29 de noviembre de 2021 se emitio una notificacion de cobro voluntario).

8 Notificacion de Cobro Persuasivo (C-025). Colombia sostiene que los demandantes tendran varias
oportunidades de “rebatir” el cobro de la CGR durante la etapa de cobro coativo. Réplica en § 57. Como se
analiz6 en la audiencia sobre la Solicitud de Medidas Provisionales presentada por los Demandantes, si bien
es cierto que los Demandantes tendran posibilidad de presentar excepciones en la etapa de cobro coactivo, su
oposicion se limita a objeciones que no son sustantivas que apuntan a cuestiones técnicas o administrativas
relacionadas con el proceso de cobro, o que requeririan la presentacion de una accién de nulidad ante los
tribunales de Colombia y la consiguiente presentacion de caucién por un monto superior a la Decision de la
CGR. En consecuencia, los Demandantes contrariamente afirman que no tienen ninguna otra oportunidad
significativa de recurrir la decision de la CGR en Colombia, fuera de la accidon de nulidad.
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45.  La afirmacion de Colombia de que “[p]racticamente todas las objeciones que han
planteado los Demandantes contra el Proceso de Responsabilidad Fiscal y en este
Arbitraje podrian tratarse en una accion de nulidad y restablecimiento del

derecho™

mezcla los derechos de los Demandantes conforme a la ley colombiana
con sus derechos al amparo del Tratado. La defensa de los Demandantes en el
proceso de la CGR planted exclusivamente cuestiones relativas al derecho
colombiano, mientras que aqui los Demandantes han elegido buscar reparacion por
las violaciones de las obligaciones internacionales de Colombia al amparo del APC

ante este Tribunal.”!

N
.
v,

2 Por lo tanto, la discusion no tiene incidencia

% Réplica, § 43.

1 Colombia también utiliza la réplica para continuar argumentando sobre la solicitud de Medidas Provisionales
e insiste en que los Demandantes no estan obligados a presentar una caucion para solicitar medidas cautelares.
Réplica, n. 82. Este argumento no influye en las objeciones preliminares de Colombia. Mds atin, como se

expone en su Solicitud de Medidas Provisionales, los Demandantes no tienen que presentar una caucion para

solicitar medidas cautelares que suspendan las acciones de cobro. Declaracion de Testigo de César Torrente,
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alguna sobre el perjuicio reputacional sufrido por los Demandantes. Asimismo, aun
si Colombia pudiera de algiin modo demostrar que hubo tal impacto, se ceiiiria a lo
sumo a la cuantia de los dafios y perjuicios reputacionales y no a la determinacion
de si los Demandantes han planteado un caso prima facie.

48.

93 Solicitud, 9§ 87; véase también Oficina de la Contraloria General de la Republica de Colombia, GRANDES
HALLAZGOS: ASI DESTAPO LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA LOS CASOS MAS
SONOROS DE CORRUPCION EN COLOMBIA. DEL CARTEL DE LA HEMOFILIA A LOS
ESTRAFALARIOS SOBRECOSTOS DE REFICAR PASANDO POR EL SAQUEO AL PLAN DE
ALIMENTACION ESCOLAR (Imprenta Nacional 2018) (C-12).

%4 En cambio, la Decision de la CGR bas6 su teoria de la responsabilidad fiscal en supuesta culpa grave. Véase
Solicitud, 99 76, 86.
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III. LAS OBJECIONES PRELIMINARES DE COLOMBIA DEBEN
DESESTIMARSE

A. Los Demandantes Han Planteado Reclamos Validos y la Solicitud de
Colombia Debe Ser Denegada

49.  El Articulo 10.20.4 del APC establece que “[a]l decidir una objecion conforme a
este parrafo, el tribunal asumird la veracidad de los hechos declarados por el
demandante en respaldo de cualquier reclamacion incluida en la notificacion de
arbitraje.... El tribunal puede considerar también todo hecho pertinente que no esté
sujeto a disputa”.”® Colombia afirma que los Demandantes han tratado de “abusar
la presuncion limitada de veracidad que establece el Articulo 10.20.4....”% Pero
esto no es asi. Los Demandantes han basado debidamente sus hechos en su
Notificacion de Arbitraje o hechos que han ocurrido desde entonces y que no son
objeto de disputa, como se detalla arriba.”’

50.  Mas atn, como el tribunal explicoé en Kappes contra Guatemala,

[E]sta propuesta no significa, empero, que en caso de ambigiiedad
en ese documento en cuanto a la reparacion que pretenden los
Demandantes, el Tribunal deba rechazar de plano toda aclaracién
que los Demandantes posteriormente ofrezca sobre este punto. Seria
absurdo decidir una sugerencia sobre el tratamiento legal de una
“reclamacion presentada” al tiempo que se ignoran las aclaraciones

de los Demandantes sobre lo que la reclamacion efectivamente
pretende. %

%5 Véase también Pac Rim Cayman LLC contra Republica El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decisiéon
sobre las objeciones del Demandado conforme a los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, 2 de
agosto de 2010, 9 87 (RL-036) (“El procedimiento conforme al Articulo 10.20.4 del TLC EE.UU.-CA exige
que el tribunal asuma como verdaderas las declaraciones de hechos pertinentes realiadas por el demandante,
sin salvedades expresas....”).

% Réplica, 9 80.

7 De hecho, la advertencia de Colombia en este sentido es bastante audaz en vista del nimero de hechos y
cuestiones externas a Colombia ha intentado plantear indebidamente en esta etapa de objeciones preliminares.

% Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates contra Repiiblica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/18/43 (DR-CAFTA), Decision sobre las Objeciones Preliminares del Demandado, 13 de marzo de 2020,
9117 (RL-176).
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51.  Asi pues, los Demandantes pueden aclarar o profundizar sus declaraciones de
hechos y reclamaciones que expusiera en la Solicitud de Arbitraje, y el Tribunal
puede también considerar hechos posteriores que no estén sujetos a disputa, tales
como el caracter definitivo de la Decision de la CGR, los medios por los que la
CGR intent? justificar su resultado y el monto determinado.

52.  El Tribunal en Pac Rim contra El Salvador—un laudo citado en varios puntos por
Colombia *—explicod que la norma para revisar las declaraciones en la Notificacion
de Arbitraje no es formal:

La capacidad de un demandante de corregir una notificacion de
arbitraje mediante la exposicion de mas declaraciones de hecho
confirma que el procedimiento no tiene por objetivo ser un ejercicio

técnico de exposicion donde la forma prevalece sobre el fondo en
desmedro de una notificacion de arbitraje con errores.!®

53.  Sin embargo, Colombia insiste en un enfoque formalista, al sugerir que el Tribunal
debe ignorar por completo los hecho son sujetos a disputa si ocurrieron después de
la Solicitud de Arbitraje.!°! La posicion de Colombia es incompatible con la norma
aceptada de revision de objeciones preliminares, asi como con el principio aceptado

de que un tribunal debe tomar nota de lo que sucede desde que se inicia el caso.

9 Réplica, 9 79 n. 148, 80 n. 149, 238 n. 407.

10 pgc Rim contra El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decisién sobre las objeciones del Demandado
conforme a los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, q 89 (RL-036). Véase también id. en 9 99
(“por lo tanto, no se juzga una notificacion de arbitraje al inicio de un proceso de arbitraje en funcién de un
formalismo que es mas adecuado para un escrito posterior.”) y 9 105 (“el Tribunal aborda el procedimiento
conforme al Articulo 10.20.4 del TLC EE.UU.-CA con la atenuacion que implica la falta de formalismo, con
¢énfasis en el fondo y en el sentido comun practico”.).

101 Réplica, g 85-87.
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54. Por otra parte, contrariamente a la aseveraciones de Colombia,'? los Demandantes
no estdn obligados a esta altura a probar sus declaraciones de hecho, como se
explica claramente en Pac Rim contra El Salvador:

El escrito inicial no puede ni debe ser un registro documental
completo de la evidencia objetiva y argumentos juridicos del
demandante.

En consecuencia, en esta etapa no se exige presentacion de
evidencia. En la mayoria de los puntos bastara el mero enunciado y
la informacion asi presentada puede desarrollarse en etapas
posteriores[.] Por enunciado, el Tribunal presupone que estos
autores quieren decir una declaracion adecuada de las bases de
hecho y de derecho del reclamo, sin evidencia probatoria.!®

55.  De hecho, como se explica en detalle en ese caso:

[E]l procedimiento conforme al Articulo 10.20.4 del TLC EE.UU.-
CA tiene la clara intencion de evitar el tiempo y el costo de un juicio
y no replicarlo. Por ese motivo, puede no haber evidencia del
demandado en contraposicion a los hechos asumidos que se
exponen en la notificacion de arbitraje; y no debe normalmente no
deberia ser necesario profundizar sobre cuestiones complejas de
derecho, menos aun cuestiones juridicas que dependen de

cuestiones complejas de hecho o cuestiones combinadas de hecho y
de derecho.'™

56. Al intentar disputar los hechos declarados, plantear cuestiones de hecho y derecho
y tratar de transformar estas objeciones preliminares en un mini juicio con base en
un registro documental incompleto con varios escritos largos y engafiosos, es
Colombia quien infringe los requisitos y la finalidad del APC y el mecanismo de

objeciones preliminares que ha invocado.

12 Véase, por ej., id. en 9 83, 204.

13 pac Rim con EI Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las objeciones del Demandado
conforme a los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del TLC EE.UU.-, 99 96, 98 (comillas omitidas) (RL-036).

104 1d. en 9 112 (énfasis afadido).
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57. Quizas el ejemplo mas evidente de este abuso del procedimiento de objeciones
preliminares radica en que Colombia no reconoce que tiene la carga de la prueba
respecto de sus objeciones: “En todo momento durante este ejercicio al amparo del
Articulo 10.20.4 y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, la carga de persuadir al tribunal
para que haga lugar a las objeciones preliminares corresponde a la parte que
plantea la objecion, concretamente el demandado ”'*° En cuanto al caso Pac Rim
el tribunal explico:

En contexto, invirtiendo el enfoque negativo del Articulo 10.20.4,
el término [puede] reconoce una posicion en la que un tribunal
considera que eventualmente podria dictarse un laudo haciendo
lugar a la reclamacion del demandante o, del mismo modo, donde el
tribunal considera que es prematuro en esta etapa inicial del proceso
de arbitraje decidir si podria no dictarse dicho laudo.

En otras palabras, volviendo a la formulacion negativa del Articulo
10.20.4, para poder hacer lugar a una objecion preliminar, un
tribunal debe haber llegado a una posicion, tanto respecto de las
cuestiones pertinentes de hecho como de los hechos declarados o no
sujetos a disputa pertinentes, de que debe dictarse un laudo con
caracter definitivo desestimando la reclamacion del reclamo en el
inicio del proceso de arbitraje, sin mas. Dependiendo de las
circunstancias particulares de cada caso, hay muchas razones por las
que un tribunal podria razonablemente decidir no ejercer dicho
poder contra un demandante, aun cuando considerara que es
probable (aunque no seguro) que una reclamacién como esa no
prosperara si se evaluara exclusivamente en el momento de la
objecion preliminar.'%

58. Como se enfatiza por muchos otros tribunales, el Tribunal no debe considerar los

méritos de una reclamacion en esta etapa. Solo necesita estar convencido de que la

105 1d_en 9 111 (énfasis afiadido). Véase también id. en 9 114 (“Por ultimo, como ya se indico, como la parte que
invoca estos procedimientos, corresponde al Demandado cumplir con la carga de convencer al Tribunal que
debe dictar una decision definitiva desestimando la o las reclamaciones pertinentes expuestas por el
Demandante en este proceso de arbitraje”.).

106 1d. en 99 109-110 . Véase, asimismo, por ej., Kappes contra Guatemala, Decision sobre las Objeciones
Preliminares del Demandado, § 118 (RL-176) (donde se aceptan las aclaraciones adicionales de los
Demandantes de considerar que una reclamacion es valida como se afirma).
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reclamacion, tal como la enuncian los Demandantes, se encuadra en el marco del
acuerdo de arbitraje, aqui el APC.'"" En sintesis, “[l]a vara se fija muy alto: desde
el comienzo del proceso arbitral, debe considerarse ‘seguro—y no simplemente
‘probable’—que la reclamacion no prospere.”!% Como se analiz6 mas en detalle,
Colombia no llega a cumplir la norma.

B. El Tribunal No Debe Basarse en las Presentaciones del Demandado sobre
Partes No Contendientes

59. Colombia se refiere extensamente a las presentaciones de partes no contendientes
en otros procesos. De las mas de 20 presentaciones de EE. UU. como parte no
contendiente que cita Colombia, solo tres se refieren al APC.!” El Articulo 31(3)

de la Convencion de Viena, sin embargo, hace referencia al posterior acuerdo o

07 Véase, por ej., Pac Rim contra El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Articulo 10.20.4 y 10.20.5 del
TLC EE.UU.-CA, 9 56 (RL-036) (“Como se indica mas abajo, el Tribunal no entiende de otro modo en otras
cuestiones de procedimiento o en el fondo del caso, particularmente, en cuanto a determinar si algunas de las
reclamaciones que plantea el Demandante estdn bien fundamentadas en el derecho o en los hechos. Fuera de
la decision del Tribunal sobre estas cuestiones limitadas conforme a los Articulo 10.20.4 y 10.20.5 del
TLC EE.UU.-CA, no debe darse por supuesto que el Tribunal ha tomado alguna decision sobre el fondo del
caso....”); véase también id. en 9 244 (donde se observa una preocupacion del tribunal de no prejuzgar o
incluso parecer que prejuzga el fondo del caso); Pan American Energy LLC, y BP Argentina Exploration
Company contra Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/13, Decision sobre Objeciones Preliminares,
27 de julio de 2006, 99 46-49 (RL-174) (donde se relatan otros laudos que citan esta norma); Amco Asia
Corporation y otros contra Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/81/1, Decisiéon sobre
Competencia, 25 de septiembre de 1983, 1 Informes CIADI 389, § 35 (CL-065); Tradex Hellas S.A. contra
Republica de Albania, Caso CIADI No. Arb/94/2, Decision sobre Competencia, 24 de diciembre de 1996,
46 (CL-066).

198 Michele Potesta y Marija Sobat, Frivolous Claims in International Adjudication: A Study of ICSID Rule 41(5)
and of Procedures of Other Courts and Tribunals to Dismiss Claims Summarily, 3 J. Int. Disp. Settl. 137
(2012), p. 22 (CL-067).

199 Angel Manuel Seda y otros contra Repuiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/19/16, Presentacion de los
Estados Unidos de América, 26 de febrero de 2021 (RL-054) (sobre el APC Colombia-EE.UU.); A4strida
Benita Carrizosa contra Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/05, Presentacion de los Estados
Unidos de América, 1 de mayo de 2020 (igual) (RL-206); Alberto Carrizosa Gelzis y otros contra Republica
de Colombia, Caso CPA No. 2018-56, Presentacion de los Estados Unidos de América, 1 de mayo de 2020
(igual) (RL-207).
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aplicacion posterior del tratado pertinente. ' Por lo tanto, por definicién, la
interpretacion de una parte no contendiente de un tratado diferente no establece el
posterior acuerdo del APC.

60.  Incluso las autoridades que Colombia ofrece establecen que estas presentaciones
pueden a lo sumo considerarse “practica posterior”—no constituyen evidencia de
“posterior acuerdo”.!'! EI peso de esa practica posterior para la interpetacion del

tratado depende de “si se repite y en tal caso como.”!!? Por lo tanto, para demostrar

119 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 331, Articulo
31(3)(a) (RL-053) (Ia “Convencion de Viena”) (“todo acuerdo posterior entre la partes sobe la intepretacion
del tratado o la aplicacién de sus disposiciones.”) (énfasos afiadido); Id. en Articulo 31(3)(b) (“toda practica
posterior en la aplicacién del tratado que establece el acuerdo de las partes sobre su interpretacion”.) (Enfasis
afiadido).

" Mobil Investments Canada Inc. contra Canada (II), Caso CIADI No. ARB/15/6, Decision sobre Competencia
y Admisibilidad, 13 de julio de 2018, q 159 (RL-268) (donde se sostiene que “presentaciones concordantes
de las tres partes del TLCAN en diferentes tribunales conforme al Capitulo Once” podria considerarse en
virtud del Articulo 31(3)(b) de la Convencion de Viena); Kappes contra Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/18/43, Decision sobre las Objeciones Preliminares planteadas por el Demandado, 9§ 156 (RL-176) (la
cual sostiene que “la demostracion de que todos los Estadas que son parte de un tratado determinado habian
expresado un entendimient comin, aunque en diferentes presentaciones en caso separados” podria ser
pertinente conforme al Articulo 31(3)(b) de la Convencion de Viena); los Casos relativos al cierre de frontera
por temor a la EEB (The Canadian Cattlemen for Fair Trade) contra Estados Unidos de América, CNUDMI,
Laudo sobre Competencia, 28 de enero de 2008, 4186 (RL-269) (el cual sostiene que los iguiente era evidencia
de practica posterior, aunque no de acuerdo posterior: “Las propias declaraciones [del Demandados] sobre el
tema, ante este Tribunal y en otros d&mbitos; (...) Presentacion de México conforme al Article 1128 en este
arbitraje; y (...) las declaraciones de Canada sobre el tema, primero en la implementacién del TLCAN vy,
posteriormente, en el memorial de contestacion en el caso Myers”.); William Ralph Clayton, y otros contra el
Gobierno de Canadda, Caso CPA No. 2009-04 , Laudo sobre Dafios y Perjuicios, 10 de enero de 2019, § 379
(RL-270) (en donde se afirma que “la practica sistematica de las Partes del TLCAN en sus presentaciones
ante tribunales del Capitulo Once” podria considerarse “practicas posteriores”.). Las otras autoridades
ofrecidas por Colombia no suman a su caso en lo mas minimo. En la pagina siguiente a la que cita Colombia,
el profesor Gazzini admite que: “Queda por ver si dicho acuerdo puede ser resultado de la interpretacion
concordante de alguna disposicion determinada incluida en los documentos presentados por la parte
contendiente y la presentacion de la parte o partes no contendientes del tratado pertinente”. Tarcisio Gazzini,
INTERPRETATION OF INTERNATIONAL INVESTMENT TREATIES (Hart Publishing 2016), pag. 195
(RL-271). Los Tribunales en Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc. (RL-223), Bayview
Irrigation District y otros contra los Estados Unidos Mexicanos (RL-272), y United Parcel Service of
America Inc. contra el Gobierno de Canada (RL-39) ni siquiera analizaron el articulo 31(3) de la Convencion
de Vienna y su relacion con presentaciones de partes no contendientes.

12 Comisién Internacional de Derecho, Draft Conclusions on Subsequent Agreements and Subsequent Practice
in Relation to the Interpretation of Treaties, 2 anuario de Int’l L. Comm, Parte Dos (2018), 3-4 (RL-288).
Vease, asimismo, Clayton contra Canada, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Indemnizacion por Dafios y
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la préactica posterior, Colombia debe probar que tanto Estados Unidos como

Colombia interpetan repetidamente el APC de un modo sistematico, lo que no es

asi.!3

61.  Por ultimo, la presentacién de una parte no contendiente no es nada mas que una
presentacion amicus, y debe darsele unicamente el peso que su logica y
razonamiento ameritan.!'* Al ponderar tales presentaciones, el Tribunal debe tener
presente que un Estado parte no contendiente no es desinteresado, sino que

necesariamente le preocupa el enfrentar reclamaciones de inversionistas.!'!?

C. Colombia No Ha Probado Que Los Demandantes Carecen de Fundamentos

1. Colombia no ha probado que los Demandantes carecen de sustento
para una reclamacion de trato justo y equitativo

Perjuicios, 9§ 379 (en referencia a practicas sistemdticas) (RL-270); Telefonica S.A. contra Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/20, Decision del Tribunal sobre las Objeciones de Competencia, 25 de
mayo de 2006, § 113 (CL-257) (la cual sostiene que las practicas deben ser “concordante, comunes y
sistematicas” para ser pertinentes).

113 Colombia solo ha alegado una iinica de practica comiin con Estados Unidos, que es la presentacion en este caso
donde cita para sus propios intereses las presentaciones de partes no contendientes de Estados Unidos con
aprobacion. Esto no es suficiente. Véase la nota 112 supra.

14 Telefonica contra Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/20, Decision del Tribunal sobre Objeciones de
Competencia, § 111 (CL-257) (la cual sostiene que “[l]as posiciones independientes y distintivas adoptadas
por dos Estados Contratantes como demandados en diferentes procesos arbitrales, que ademas no involucran
a otro Estado Contratante, no constituye un “acuerdo” en ninguna de las multiples formas admitidas por el
derecho internacional™.); Gas Natural SDG, S.A contra Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/10,
Decision del Tribunal sobre Competencia Preliminar, 17 de junio de 2005, 47 n. 12 (CL-258) (donde rechaza
la propuesta de “un argumento efectuado por una parte en el contexto de un arbitraje refleja las practicas que
constituyen el acuerdo entre las partes de un tratado dentro del significado del Articulo 31(3)(b) de la
Convencion de Viena™.).

115 Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law (OUP 2012), pag. 35 (CL-
074) (“[Un] mecanismo en virtud del cual una parte en una disputa es capaz de influenciar el resultado de un
procedimiento judicial emitiendo una interpretacion oficial en desmedro de la otra parte es incompatible con
los principios de un procedimiento justo y, por lo tanto, no es deseable”.); Kendra Magraw, Investor-State
Disputes and the Rise of Recourse to State Party Pleadings As Subsequent Agreements or Subsequent Practice
under the Vienna Convention on the Law of Treaties, 30 REV. CIADI 142, 147 (2015) (CL-259)
(“Especialmente en el ambito de los inversionistas-el Estado, la confiabilidad de las SPP se ponen en duda
porque los Estados tienen un ‘doble rol’ como Partes y partes en una disputa.... Asi pues, las Partes de un
Tratado pueden limitar su responsabilidad y ser al mismo tiempo demandado en el mismo procedimiento— o
bien, como remarc6 un Tribunal, ‘ser jueces de [su] propia causa’.).
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a. La norma de trato minimo ha evolucionado después del caso Neer

62.  El Articulo 10.5 del APC establece que para un TJE, Colombia debe proporcionar
un “trato conforme al derecho internacional consuetudinario” y luego aclara que
“el parrafo 1 dispone la norma de trato minimo de los extranjeros consagrada en el
derecho internacional consuetudinario... y [no] crea derechos sustantivos
adicionales.”!' Anexo 10-A luego establece lo siguiente:

Segun confirman las partes, ambas entienden que ‘el derecho
internacional consuetudinario’ en general y como se referencia
especificamente en el Articulo 10.5 deriva de una practica general y
sistematica de los Estados que aplican como obligacion juridica. En
cuanto al Articulo 10.5, el nivel de trato minimo de los extranjeros
en el derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los
principios del derecho internacional consuetudinario que protegen
los derechos econdmicos y patrimoniales de los extranjeros.

63.  En el Memorial de Contestacion, los Demandantes explicaron que la norma
internacional de trato justo y razonable ha evolucionado tras el caso Neer.''” De
hecho, muchos han sugerido que la evolucion de la norma Neer ha hecho que la
diferencia entre el nivel de trato minimo y un nivel de TJE auténomo sea
esencialmente académico.!'®

64. Sin embargo, Colombia insiste en que el nivel minimo de trato se mantiene
congelado como expuso Neer en 1926.!"” Colombia también sostiene que, como el
APC establece que “el trato justo y equitativo” significa “el nivel minimo de trato

a extranjeros conforme al derecho internacional consuetudinario”, entonces debe

16 TPA, Art. 10.5, p. 1-2 (CL-001).

7 Memorial de Contestacion, 49 46-50.
1874, en 9 44-45.

119 Réplica, 99 130-134.
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2

haber una distincion entre el nivel de trato minimo y el nivel auténomo,'?° aunque

Colombia nunca expuso cual podria ser esa diferencia.'?! Colombia no ha cumplido
con la carga de probar que el caso Neer expresado originalmente en 1926 establece
la norma aplicable ni que las afirmaciones de los Demandantes no la cumplen.

65.  Incluso las autoridades citadas por Colombia, la mayoria a menudo cita y aplica el
nivel minimo de trato expresado en Waste Management II, donde se describe el
nivel minimo de trato de la manera siguiente, como si se estuviera describiendo este
caso:

[C]como indica esta encuesta, a pesar de determinadas diferencias
de énfasis, esta emergiendo un nivel general para el Articulo 1105.
En conjunto, los casos S.D. Myers, Mondev, ADF'y Loewen sugieren
que el nivel minimo de trato del trato justo y equivativo se ve
infringido por la conducta atribuible al Estado y perjudicial para el
demandante cuando la conducta es arbitraria, gravemente injusta,
inequitativa o idiosincratica, es discriminatoria y expone al
demandante a prejuicio racial o sectorial, o involucra una ausencia
de debido proceso que conduce a un resultado que ofende una
conducta judicial adecuada—como podria ser el caso con un fracaso
manifiesto de la justicia natural en el procedimiento judicial o una
completa falta de transparencia y sinceridad en un proceso
administrativo. Al aplicar este nivel, es relevante que el trato no
cumple con declaraciones realizadas por el Estado anfitrion que
fueron tomadas en cuenta por el demandante razonablemente.'?

120 1d. en 99 128-129.

121 Un debate relativo al nivel que, segun el derecho internacional consuetudinario, se aplica al caso de TJE de
los Demandantes tampoco es una cuestion adecuada que deba decidirse como una objecion preliminar. Pac
Rim contra El Salvador, Caso del CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones del Demandado al
amparo del Articulo 10.20.4y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, 4 112 (RL-036). Es el tipo de cuestion de derecho
complicada que debe decidirse con el fondo del caso, tomando en cuenta un expediente completamente
desarrollado. Véase, por ej., G. Mayeda, Playing Fair: The Meaning of Fair and Equitable Treatment in
Bilateral Investment Treaties, 41(2) J. OF WORLD TRADE 274, 274 (2007) (RL-299) (donde se observa que
hay “un debate considerable” acerca del nivel de THE adecuado).

122 Waste Management Inc. contra los Estados Unidos Mexicanos II, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo,
30 de abril de 20049 98 (RL-096). Véase Réplica, 4 131 n. 219 y 221. Mobil Investments Canada Inc. &
Murphy QOil Corporation contra Canada (I), Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decision sobre
Responsabilidad y Principios de Cuantia, 22 de mayo de 2012, § 152(2) (RL-171) (“el nivel de trato justo y
equitativo en el derecho internacional consuetudinario se vera infringido por la conducta atribuible al Estado
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66.  Asipues, la abrumadora mayoria de casos que han considerado el nivel minimo de

trato adecuado para disposiciones de tratados similares a las del Articulo 10.5 han

avalado la norma Waste Management II y rechazado la aplicabilidad de Neer.'*

Como establecio el tribunal'?* en Eco Oro contra Colombia:

Colombia acepta, de manera correcta, que el Tribunal no esta
obligado rigurosamente por el nivel que se establece en el caso Neer,
y la vision del Tribunal es que el nivel hoy dia es més amplio del
que se define en el caso Neer.!®

67. Colombia actud acertadamente al realizar esa concesion en ese momento, y no es

correcto tratar de resucitar el nivel del caso Neer ahora. Los Demandantes han

expuesto argumentos suficientes que cumplen este nivel.'?°

y perjudicial para el demandante cuando la conducta es arbitraria, gravemente injusta, inequitativa o
idiosincratica, es discriminatoria y expone al demandante a prejuicio racial o sectorial, o involucra una
ausencia de debido proceso que conduce a un resultado que ofende una conducta judicial adecuada—como
podria ser el caso con un fracaso manifiesto de la justicia natural en el procedimiento judicial o una completa
falta de transparencia y sinceridad en un proceso administrativo™.); véase también id. en § 141-151 (al revisar
la jurisprudencia que todos citaron Waste Management Il con aprobacion); Cargill, Incorporated contra
Estados Unidos Mexicanos , Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009 9] 281-285
(RL-070) (que analiza la evolucion del derecho internacional consuetudinario y, en definitiva, sigue la norma
del caso Waste Management II); Glamis Gold, Ltd. Contra Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8
de junio de 2009, § 559 (RL-040) (que cita Waste Management Il considerada como “la revision mas integral”
del derecho internacional consuetudinario); International Thunderbird Gaming Corporation contra los
Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Arbitral, 26 de enero de 2006, 4 194 (RL-225) (donde se cita,
entre otros, Waste Management Il para proponer que el “contenido del nivel minimo no debe interpretarse de
manera restrictiva y debe reflejar la evolucion del derecho internacional consuetudinario™.); véase también id.
(donde observa que el derecho consuetudinario ha evolucionado desde el caso Neer).

123 Véase, por ej., El Paso Energy International Company contra Repuiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011, 9] 348 (CL-0XX).; Azurix Corp vontra la Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006, 94 370, 372 (CL-0XX).; International Thunderbird
contra México, CNUDMI, Laudo, 9 194 (RL-225); Gami Investments, Inc contra el Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Definitivo, 15 de noviembre de 2004, 9 95 (CL-211).

124 Colombia sugiere que los “Demandantes llegan a interpretar equivocadamente una presentacion de Colombia
en el caso Eco Oro”. Réplica, § 127 n. 212. Seria imposible que los Demandantes hayan examinado y luego
malinterpretado lo que Colombia acepta es una presentacion de caracter privado. Los documentos de los
Demandantes describen con precision como el tribunal en ese caso describid la presentacion de Colombia.

125 Eco Oro Minerals Corp. contra la Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision sobre
Competencia, Responsabilidad e Instrucciones sobre Cuantificacion, 9 de septiembre de 2021, § 744 (CL-
050).

126 Solicitud, Seccion V(A).
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68.  De hecho, la tnica autoridad citada por Colombia que concluy6 que el nivel sigue
basdndose en el caso Neer también concluy6 que la definicion de lo que constituye
una violacion del nivel basado en el caso Neer ha evolucionado con el tiempo.'?’
No hay bases juridicas para aplicar el nivel de TJE anticuado que invoca
Colombia.!'?®

69. Por ultimo, Colombia insiste el nivel minimo de trato en el derecho internacional
consuetudinario no se incluyen expectativas legitimas, o aun cuando se incluyeran,
los Demandantes no han expuesto un incumplimiento de sus expectativas
legitimas.!? Sin embargo, como el tribunal indicé en Waste Management, “[a]l
aplicar este nivel, es relevante que el trato no cumple con declaraciones realizadas
por el Estado anfitrion que fueron tomadas en cuenta por el demandante
razonablemente.” '*° En ese mismo sentido, Glamis Gold y International
Thunderbird—ambos tomados en cuenta por Colombia—reconocieron que las

expectativas legitimas pueden constituir la base de un incumplimiento del principio

127 Glamis Gold contra EE. UU., CNUDMI, Laudo, Y 612-613 (RL-040) (“El Tribunal concluye una aceptacion
aparente de que el nivel de trato justo y equitativo esta sujeto al primer tipo de evoluciéon: un cambio en la
vision internacional de lo que es vergonzoso y escandaloso”.). Colombia también cita Genin contra Estonia,
una decision de 2001 que plantea un nivel similar al del caso Neer, pero no coincide expresamente con el nivel
Neer. Véase Réplica, 133 n. 222; Genin contra Estonia, Caso CIADI No. ARB/99/2, Laudo, 25 de junio de
2001, 9 196 (CL-196). Los unicos dos casos citados por Colombia en esa nota al pie en definitiva avalaba el
nivel del caso Waste Management I1. Véase nota 123 supra. Ninguna parte del material secundario que cita
Colombia analiza la practica de los Estados, sino antes bien la opinion del propio autor sobre el nivel minimo
de trato, lo que no puede constituir la base del derecho internacional consuetudinario. Véase Réplica, § 133 n.
223; APC, Anexo 10-A (CL-001). Del mismo modo, la cita de Colombia de otros tratados que han definido
el TJE como equivalente del nivel minimo de trato para extranjeros no logra probar que el nivel minimo de
trato es el mismo que se expresa en el caso Neer. Véase id. en § 133 n. 200 y 221. Por ultimo, la referencia
que hace Colombia de presentaciones de Estados para sus propios intereses is igualmente infructuosa.
Memorial de Contestacion, 9§ 1.

128 Con todo, los Demandantes sostienen que las violaciones que ha cometido Colombia al derecho al debido
proceso durante el proceso de la CGR son lo suficientemente atroces para cumplir el nivel del caso Neer.
Véase Memorial de Contestacion en IV(A).

129 Réplica, 99 135-139.
130 Waste Management contra México (II), Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 9 98 (RL-096).
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de TJE."! Como lo han hecho otros tribunales al considerar si ha habido un
incumplimiento del nivel minimo de trato justo y equitativo.*? En el tinico caso
ante la CIJ citado por Colombia, 1** la CIJ concluyé que el concepto de
“expectativas legitimas” no existia entre los Estados.!** No surge de la opinién de
la C1J que dicho concepto no exista entre inversionistas extranjeros y Estados.

70.  En este punto, los Demandantes han expuesto con suficiencia un incumplimiento
de sus legitimas expectativas en virtud de las cuales esperaban que Colombia
aplique su ley sobre responsables fiscales solo en relacion con aquellos que quedan
comprendidos en sus términos y condiciones, que aceptaria los nivele minimos de
debido proceso en todo proceso tramitado al amparo de esa ley, que no modificaria
retroactivamente su ley para incorporar a los Demandantes en una definicion més
amplia de responsables fiscales, y que cualquier dafio se evaluaria de una manera

racional y transparente.!

B! Glamis Gold contra EE.UU., CNUDMI, Laudo, 9 620-621 (RL-040); International Thunderbird contra
Meéxico, UNCITRAL, laudo, § 147 (RL-225) (“Tras haber considerado la jurisprudencia reciente en materia
de inversion y el principio de buena fe en el derecho internacional consuetudinario, el concepto de
‘expectativas legitimas’ se relaciona en el marco del TLCAN, a una situacion en la que la conducta de una
Parte Contratante crea expectativas razonables y justificables de parte de un inversionista (o inversion) para
actuar en funcién de dicha conducta, de modo tal que si la Parte contratante del TLCAN no cumple esas
expectativas, el inversionista (o la inversion) podrian sufrir dafios”.).

132 Véase, por ej., Eco Oro contra Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisiéon sobre Competencia,
Responsabilidad e Instrucciones para Cuantificacion, 44 804, 820 (CL-050) (donde se concluyé que Colombia
habia violado el Articulo 805 al actuar de un modo arbitrario e inconsecuente y no cumplir las expectativas
legitimas del Demandante).

133 Réplica, ] 135.

134 Véase Mobil Investments contra Canada, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decision sobre Responsabilidad
y sobre los Principios de Cuantificacion, 9§ 160-162 (RL-171).

135 Solicitud, Seccion V(A)(4).

32



71.  La objecion de Colombia de que los Demandantes han tomado en cuenta el nivel
equivocado de THE y no cumplien con el nivel que se expone en el caso Neer, debe

ser rechazada.

b. El trato justo y equitativo se aplica a inversionistas, no solo a las
inversiones
72. Colombia sostiene que ese Articulo 10.5 rige exclusivamente para inversiones, mas

que para inversionistas. '3 Sin embargo, Colombia no tene una refutacion
significativa al hecho de que su posicion fue considerada y desestimada tanto en
Lion contra México y Bahgat contra Egipto."*” Otros Tribunales del TLCAn han
coincidido con estas posiciones cuando analizaron el Articulo 1105 del TLCAN, el
cual es similar al Articulo 10.5. En GAMI contra México, por ejemplo, el tribunal
sostuvo que “si el gobierno omite implementar o cumplir sus propias leyes de un
modo que no perjudique a un inversionista extranjero, esto puede constituir una
violacion del Articulo 1105”.13% En Chemturra contra Canada, el Tribunal observo
asimismo que ‘“‘el Articulo 1105 del TLCAN procura garantizar que los

inversionistas de los Estados miembros se beneficien de equidad reglamentaria”.'*’

136 Réplica, 99 113-125.

137 Memorial de Contestacion, §9 37-39. Colombia acepta que el tribunal en Bahgat contra Egipto considerd que
la mayoria de las acciones debia tomarse contra la inversion y, por ende, esta decision no es importante. Véase
Réplica, § 115 n. 194. Sin embargo, tan solo porque el tribunal consider6 que “[e]n cualquier caso, hay vasta
evidencia de medidas que afectaron directamente a la inversion” no significa que el tribunal no haya primero
rechazado explicitamente la posicion planteada por Colombia. Mohamed Abdel Raouf Bahgat contra la
Republica Arabe de Egipto, Caso CPA No. 2012-07, Laudo Definitivo, 23 de diciembre de 2019, , 99 183,
185-186 (CL-052). En ese mismo sentido, Colombia no tiene respuesta para la posicion en Lion contra
Meéxico, salvo sefalar que un socio de la firma de abogados de los Demandantes sin conexion con este caso
era parte del equipo de México y alegar que la decision tomada fue erronea. Réplica, ] 118, 122. Sin embargo,
la decision Lion contra México se basa en un precedente del TLCAN bien consolidado que rechaza
sistematicamente la interpretacion de Colombia. Véase Lion Mexico Consolidated L.P. contra Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, Laudo, 20 de septiembre de 2021, 9 356-58 (CL-068).

138 Gami contra México, CNUDMI, Laudo Definitivo, 91 (CL-211) (énfasis agregado).

139 Chemturra Corporation contra Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010, 9 179 (CL-
212) (énfasis afiadido).
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En Merrill & Ring contra Canada, el tribunal acepto que el “Articulo 1105(1) prevé
el tratamiento de los inversionistas de la otra Parte ‘de conformidad con la ley
internacional”.!** En S.D. Myers contra Canadd, el tribunal manifestdé que “un
incumplimiento del Articulo 1105 tiene lugar solo cuando se demuestra que un
inversionista ha recibido un trato injusto o arbitrario que el nivel de trato resulta ser
inaceptable desde la perspectiva internacional”.!*! De hecho, el Anexo 10-A del

APC aclara que “[c]on respecto al Articulo 10.5, nivel minimo de trato de

extranjeros en el derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los

principios internacionales consuetudinarios regard que protégé los derechos
econdmicos de los extranjeros.”'*

73.  Lacita que hace Colombia de Grand River contra Estados Unidos no ayuda en su
posicion porque el tribunal en ese caso se negd a dictaminar que el Articulo 1105
se limitaba solo a proteger inversiones:

Como se redacta en el Memorial de los Demandantes, la
reclamacion hizo hincapié en su trato como inversionistas, no el
trato dado a sus inversiones. Esto sugiere un eventual problema en
relacion con la limitacidn a “inversiones” que establece el Articulo
1105, pero no a “inversionistas”. Este tema se planted sucintamente
pero no fue impulsado por las Partes. 4 la luz de las otras

conclusiones del Tribunal, no es necesario que dictamine en este
respecto. 143

149 Merrill & Ring Forestry L.P. contra el Gobierno de Canadd, Caso CIADI No. UNCT/07/1 (TLCAN), Laudo,
31 de marzo de 20109 183 (RL-105) (énfasis afiadido).

Y1S.D. Myers, Inc. contra el Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 20009 263
(RL-112). Véase también Waste Management contra México (II), Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo,
95 (RL-096) (que avala la posicion del tribunal en el caso S.D. Myers contra Canada).

142 APC, Anexo 10-A (CL-001) (énfasis afiadido).

143 Grand River Enterprises Six Nations, LTD., y otros contra Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo,
12 de enero de 2011, 206 (RL-101).
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74.  Los Tribunales que han considerado los mismos términos que el Articulo 10.5 del
APC han concluido mayoritariamente que la disposicion prevé protecciones para
los inversionistas.'** Esto es compatible con la Nota Interpretativa de la Comision
de Libre Comercio, la cual equipara las protecciones del Articulo 1105(1) con “el
nivel minimo de trato a extranjeros conforme al derecho internacional
consuetudinario” ....”!#

75.  Bahgat contra Egipto explica por qué las distinciones propuestas por Colombia son
artificiales y carecen de fundamento: “Las medidas adoptadas contra un
inversionista o la direccion, o las medidas que deterioran las circunstancias que
favorecieron la inversion, pueden igualmente tener un impacto en la inversion”. !4
Este razonamiento se aplica claramente en este caso dado que las medidas tomadas
por Colombia contra los Demandantes han hecho peligrar toda su inversion, y el
resto de sus negocios. De hecho, no queda del todo claro como puede ser posible

prever inversiones con un TJE sin ofrecer proteccion similar a los propietarios de

esas inversiones.

144 La cita que hace Colombia de dos casos que pudo identificar, lo cuales no son aplicables como ya han
explicado los Demandantes, no modifica esa conclusion. Véase Memorial de Contestacion, 9 40; Réplica, 9
123-124. También es curioso que Colombia acuse a los Demandantes de basarse en precedentes con
disposiciones redactadas de manera diferente (lo que no es cierto) cuando Belokon contra Kirguistan, uno de
los dos casos en los que apoya su planteo Colombia, incluye una disposicion redactada de forma diferente.
Valeri Belokon contra Republica Kirguiza, CNUDMI, Laudo, 24 de octubre de 2014, 4223 (RL-058). La otra
jurisprudencia citada por Colombia es totalmente irrelevante porque, como la propia Colombia admite, solo
se relacionan con la norma de NMF (nacion mas favorecida). Véase Réplica, 9 124 n. 208.

145 Comision de Libre Comercio del Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), Notas
Interpretataivas de Determinadas Disposiciones del Capitulo 11, 31 de julio de 2001, disponible en
https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/NAFTA-
Interpr.aspx?lang=eng (CL-260). Memorial de Contestacion, 9 39.

146 Bahgat contra Egipto, Caso CPA No. 2012-07, Laudo Final, q 185 (CL-052).
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76.

77.

La afirmacion de Colombia de que el Articulo 10.5 solo protégé inversiones y no a
los inversionistas debe desestimarse.

C. Los Demandantes incluyen la reclamacion de trato justo y
equitativo, pero no se limita exclusivamente a la denegacién de

justicia

En la Solicitud de Arbitraje, los Demandantes alegaron varias violaciones del nivel
de TJE. Especificamente, los Demandantes explicaron que la CGR habia “iniciado
indebidamente un proceso de responsabilidad fiscal en contra de los Demandantes
(...) que les ocasiond dafos graves y sustanciales, incluso antes de que se dictara
un fallo definitivo”.'*” Los Demandantes adujeron que la CGR habia iniciado un
proceso de responsabilidad fiscal en su contra, sin formular ningin alegato
especifico ni presentar pruebas, y en oposicion a la ley colombiana.'*® Asimismo,
los Demandantes declararon que las Imputaciones de la CGR ignoraban las pruebas
en contrario y hacian caso omiso de la ley colombiana.'* Los Demandantes
plantearon también que se habian violado los derechos al debido proceso puesto
que no se les otorgd tiempo suficiente para responder a las Imputaciones y porque
el resultado del proceso de la CGR estuvo predeterminado.'>® Los Demandantes
alegaron que el “ejercicio de la CGR de la competencia sobre FPJVC [era] una
aplicacion errénea grave de la ley colombiana [por su propia naturaleza], que

constituye una denegacion de justicia y una violacion de la norma de trato justo y

147 Solicitud, 9 2.

148 Id. en 99 76-79.
149 Id. en 99 80, 82-87.
150 1d. en 99 2, 88-92.
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78.

79.

equitativo.”!*! En suma, los Demandantes no solo adujeron una denegacién de la
reclamacion de justicia, sino que también invocaron otras violaciones del Articulo
10.5 dado que Colombia omiti6é dispensar un tratamiento justo y equitativo a lo
largo de todo el proceso de la CGR.

Desde entonces, el proceso ha violado atin mas el nivel de TJE, por ejemplo, al
aplicar de manera retroactiva una ley que amplia la definicion del responsable fiscal
y al determinarse que los demandantes participaron en actos de negligencia grave
sin presentar la menor prueba de ello, incluso sin siquiera intentar explicar un
vinculo causal entre la supuesta conducta de los Demandantes y cualquier elemento
de dafios y perjuicios; ademas, como en el caso Glencore International contra
Colombia, se adoptd una teoria de dafios y perjuicios completamente irracional.'>?
La unica respuesta de Colombia a la reclamacion relativa al nivel de TJE de los
Demandantes — con excepcion de la parte que concierne a la denegacion de justicia
— es que “ninguno de los alegatos de los Demandantes es susceptible de violar la
norma [de trato] [minimo] sumamente elevada”, sobre la base de Neer, que
Colombia declara ser aplicable.!> Como se analizé mas arriba, esta no es la regla

aplicable a las normas de trato minimo.'>* Ademas, Colombia tiene la carga de

probar que la reclamacion relativa al nivel de TJE de los Demandantes no puede

1 1d. en 9 12. Véase también Id. en 9§ 97 (“El ejercicio ilegitimo de la competencia por parte de la CGR y la
formulaciéon de imputaciones de responsabilidad fiscal en contra de FPJVC sin esgrimir ningun fundamento
de derecho o de hecho plausible, en contravencion tanto de la ley colombiana como del Contrato, le ha (1)
denegado justicia a FPJVC, (2) lo ha privado del debido proceso y (3) frustrd sus expectativas legitimas, todo
ello violando la Norma de Trato Minimo del APC”).

152 Véanse las Secciones 11.B-D supra.
153 Réplica, 9 149.

154 Véase la Seccion 111.C.1.a. supra.
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prosperar y no ha prosperado tal como se alega.'>> Su retorica agitada respecto de
que su conducta pudo haber sido equivocada, pero no lo suficientemente
equivocada, ni siquiera se acerca a esa norma.

80. Al tiempo que ignora el grueso del caso de los Demandantes, Colombia se centra
en la reclamacion de denegacion de justicia e insiste en que los Demandantes
tampoco pudieron establecer una reclamacion porque “[u]n acto administrativo que
no se halla sujeto a un control judicial posterior no puede, en si mismo, constituir
una denegacion de justicia ni la violacién de ninguna de las otras obligaciones
sustantivas conforme al Tratado citado por los Demandantes”.'*® Aunque Colombia
aduce que un acto administrativo no puede constituir el fundamento de ninguna
violacion de un tratado, tan solo postula su teoria de que un acto administrativo,
independiente, no es suficiente para constituir una reclamacion de denegacion de
justicia pues, segiin esgrime, no se han agotado los medios de reparacion judicial
locales.'’

81. Aunque Colombia pretende leer en el APC un requisito general de agotamiento de
los medios de reparacion judiciales, tal requisito no existe en el APC.!'>® En
realidad, el Articulo 10.5(2)(a) establece que “‘el trato justo y equitativo’ incluye
la obligacion de no denegar justicia en procesos penales, civiles o contencioso
administrativos, de conformidad con el principio del debido proceso consagrado en

los principales sistemas del mundo[.]” No dice que esta obligacion sea exclusiva o

155 Véase 99 57-58 supra.

156 Réplica, 9 95. Véase también id. en 9 141-150.
157 Id. en 99 96-101, 109.

158 Véase, en general, el APC (CL-001).
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tenga algiin efecto sobre otras violaciones del APC. Colombia fracasa también en
explicar de qué manera su insistencia en que se agoten los medios de reparacion
judiciales se condice con su afirmacion de que cualquier recurso a los tribunales
colombianos podria ser dafiino para el caso de los Demandantes. !>’

82.  De manera similar, la objecion planteada por Colombia relativa a la reclamacion de
denegacion de justicia no prospera. El inico argumento esgrimido por Colombia es
que los Demandantes no pudieron establecer una reclamacion del Articulo 10.5.2(a)
porque el proceso de la CGR no constituye un “procedimiento contencioso
administrativo.'® Colombia aduce que la version en espaiiol del APC deja en claro
que la referencia al “procedimiento contencioso administrativo” es una referencia
a un proceso judicial que se tramita en la competencia contencioso administrativa.
161

83. Sin embargo, las versiones en espafiol y en inglés del APC revisten la misma
autoridad. '®? El texto en inglés deja en claro que el proceso de la CGR es
procedente. El significado del término “procedimiento contencioso administrativo”
en inglés es llano: un procedimiento contencioso ante un organismo

administrativo.'%® El proceso de la CGR se condice con esta definicion, puesto que,

159 Ré¢plica, q 145.

160 Ré¢plica, 9 98.

161 17

162 APC, Art. 23.6 (CL-001) (“Los textos en inglés y en espafiol de este Acuerdo son igualmente auténticos.”).

163 Corona Materials, LLC contra Repiiblica Dominicana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3, Laudo sobre
Objeciones Preliminares Expeditas del Demandado, 31 de mayo de 2016, 251, 253, 262 (RL-041) (que
interpreta el término “procedimiento contencioso administrativo” como un proceso que se tramita ante un juez
del fuero contencioso que lleva adelante el debido proceso y que esta sujeto a revision en el tribunal); Indep.
Producers Grp. contra Librarian of Cong., 792 F.3d 132, 134, 139 (Tribunal de Apelaciones para el Distrito
de Columbia, 2015) (CL-213) (donde se hace referencia al proceso de revision de la Junta de Regalias de
Derechos de Autor como a un “procedimiento contencioso administrativo”); Peterson contra Johnson, 714
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como la misma Colombia recalco, los Demandantes tuvieron la oportunidad de
presentar pruebas y apelar la Decision de la CGR.'®* No existe nada en el texto en
inglés que indique que un proceso tal sea inicamente judicial. Otros tribunales que
interpretaron el mismo texto han considerado que este no es una referencia a un
proceso judicial.!®> En realidad, si la disposicion ha de interpretarse en ese sentido,

entonces la referencia a “procesos civiles” pareceria redundante. !

F.3d 905, 914 (6" Circuito, 2013) (CL-214) (donde se determina que una audiencia sobre una negligencia
importante constituia un “procedimiento contencioso administrativo”); New York Civ. Liberties Union contra
la Autoridad de Transito de la Ciudad de Nueva York, 684 F.3d 286, 300 (2° Circuito, 2011) (CL-215) (“Mas
recientemente, en el caso Comision Maritima Federal contra Autoridad Portuaria de South Carolina, se
concluy6 que los estados retenian la inmunidad soberana con la que cuentan en el tribunal cuando estan sujetos
a un procedimiento contencioso administrativo que ‘camina, habla y se desarrolla de manera muy similar a
un litigio.””); 2 Ley de Administracion Judicial de Florida. § 273 (CL-216) (“Las partes de un procedimiento
contencioso administrativo tienen derecho a una audiencia justa ante un tribunal imparcial y a que se les
otorgue una determinacion imparcial, no hostil o prejuiciosa”.); 2° N.Y. Ley de Administracion Judicial de
Nueva York § 259 (CL-217) (“Una parte de un procedimiento contencioso administrativo puede renunciar a
su derecho de interrogar a testigos, sea mediante inaccion o rehusandose a participar en dicho
procedimiento”.); 9 CRR-NY 4.131 (1989) (CL-218) (que ordena a todas las agencias administrativas de
Nueva York a preparar planes de adjudicacion para adjudicacion administrativa); Oficina para la Proteccion
Financiera del Consumidor (CFPB), Procedimientos contencioso administrativos,
https://www.consumerfinance.gov/administrative-adjudication-proceedings/ (accedido el 9 de febrero de
2022) (CL-219) (“Los procedimientos contencioso administrativos son procesos contenciosos formales
llevados a cabo por un juez del fuero administrativo, que emite una decision recomendada directa a la CFPB.
El director emite una decision definitiva, en la cual o adopta o modifica la decision recomendada por el juez
del fuero administrativo”.); Harris G. (2016) Administrative Adjudications, en Farazmand A. (eds) Global
Encyclopedia of Public Administration, Public Policy, and Governance. Springer, Cham., 22 de abril de 2016,
https://doi.org/10.1007/978-3-319-31816-5_953-1 (CL-220) (“Por contencioso administrativo se entiende el
uso por parte de las agencias administrativas federales y estatales de las facultades judiciales que el poder
legislativo les ha concedido.”).

164 Memorial de Contestacién en § 101, 105-107; Réplica en 9 27-28.

165 Corona Materials contra Repiiblica Dominicana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas del Demandado, 9§ 251 (RL-041) (“El tratamiento de la denegacion de justicia que
establece el Articulo 10.5.2(a) se centra en diferentes formas de ‘procedimientos contenciosos’, ya sean
penales, civiles o administrativos (...) Los procedimientos contenciosos que se clasifican dentro del alcance
del Articulo 10.5.1 de DR-CAFTA se rigen por ‘el principio del debido proceso consagrado en los principales
sistemas juridicos del mundo’”. (énfasis en el original)). Véase también id. en § 253 (“los procedimientos
contencioso administrativos, por lo general, no tienen lugar en un vacio legal; la actuacion de dichos jueces
del foro contencioso suele revisarse en los tribunales locales™).

166 T, Gazzini, INTERPRETATION OF INTERNATIONAL INVESTMENT TREATIES, pag. 170 (RL-271)
(“L]as partes contratantes coincidieron en la opinion expresada por la Comision de Derecho Internacional
(CDI) de que [el principio de eficacia] se halla implicito a través de los principios de buena fe y los criterios
de ‘objeto y proposito’ (...). Asi pues, el intérprete ha de presumir que todas las palabras o expresiones
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84.  Ante cualquier duda, ha de prevalecer la interpretacion de los Demandantes. El
Articulo 33(3) de la Convencion de Viena establece que “[s]e presume que los
términos y condiciones del tratado tienen el mismo significado en cada texto
auténtico”. La interpretacion de los Demandantes puede tener el mismo significado
en inglés y en espafiol, pero la interpretacion del Demandado solo tiene sentido, si
es que lo tiene, en espafiol.

85.  No obstante, aun si los términos no pudieran coincidir en inglés y en espaiol, el
Articulo 33(4) de la Convencidn de Viena establece que

[s]alvo cuando prevaleciere un texto en particular (...), cuando una
comparacion de los textos auténticos revela una diferencia de
significado que la aplicacion de los articulos 31 y 32 no elimina, se

adoptard el significado que sea mas congruente con los textos,
teniendo en cuenta el objeto y el proposito del tratado.

86.  El propoésito formulado en el APC incluye, entre otras cosas, (i) promover un
“desarrollo econémico generalizado”, (ii) garantizar “un marco legal y comercial
para el negocio y la inversion,” y (iii) promover “la transparencia en el comercio y
la inversion internacionales”.!®” Todos estos objetos del APC se satisfacen mejor
con la interpretacion de los Demandantes del Articulo 10.5.2(a), que garantiza que
los derechos de los inversionistas internacionales no sean infringidos tampoco en
procedimientos contencioso administrativos. Asi pues, el Articulo 10.5.2(a) deberia

interpretarse correctamente en el sentido de que contempla la reclamaciéon de

utilizadas en un tratado contribuyen a la definicion de los derechos y las obligaciones de las partes. Dicho de
otro modo, la interpretacion que le asigna un cierto significado a estos términos o expresiones debe prevalecer
sobre cualquier otra interpretacion que pudiere tornarlas redundantes”).

167 APC, Preambulo (CL-001).
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denegacion de justicia derivada de un procedimiento contencioso administrativo,
como el de la CGR que las partes coinciden en que es ahora definitivo.'®®

87.  Por otra parte, la interpretacion de Colombia es completamente opuesta al proposito
del Articulo 10.5.2. No tendria ninglin sentido sostener que la CGR, una agencia
administrativa que posee la facultad, o la facultad invocada, de determinar dafios y
perjuicios de millones de dolares sobre la base de pruebas endebles, no esté sujeta
a ninguna limitacion del debido proceso, sino que el tribunal municipal de primera
instancia que entiende en una reclamacion contra un extranjero estd sujeto a la
norma internacional.

88.  Ademas, Colombia objeta de manera equivocada la aseveracion de los
Demandantes sobre la inutilidad de un procedimiento adicional colombiano, al
declarar que “este alegato no esté respaldado siquiera por la mas minima prueba”.'®
No obstante, los Demandantes no estan obligados a establecer sus fundamentos
probatorios en esta etapa y'’° la objecion de Colombia fracasa por completo. El
alegato de inutilidad es suficiente en esta etapa.!”! En cualquier caso, hasta el
momento, la tramitacion del proceso en los tribunales colombianos apenas sugiere
que estos vayan a proporcionar un medio eficaz de rectificacion para los
Demandantes.

89. Por ultimo, Colombia acusa a los Demandantes de intentar hacer madurar la

reclamacion mediante eventos posteriores.!’?> No es asi. Tal como se indicé en el

168 Véase 9 42 supra.

169 Ré¢plica, q 145.

170 Véase la Seccion 1L A supra.
17! Solicitud, 9§ 110.

172 Réplica, § 102.
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90.

91.

Memorial de Contestacion de los Demandantes, la reclamacion ya se hallaba
madura cuando se interpuso y los eventos subsiguientes lo han confirmado atn
més.'”® Especificamente, desde la formulacion de la reclamacion relativa al nivel
de TJE, la Decision de la CGR se ha tornado definitiva y, por tanto, los
Demandantes han agotado sus medios de reparacion administrativos.'’* En la
Decision de la CGR, esta aplicé de manera retroactiva una ley aprobada en 2021
para ampliar la definicion del responsable fiscal, aparentemente en respuesta al caso
de los Demandantes, y adopt6 una norma de dafos y perjuicios irracional e
incomprensible.!” Esto ha exacerbado las violaciones al Articulo 10.5 de parte de
Colombia. Como sea, Colombia no disputa que los Demandantes puedan sumar
esta violacion a su reclamacion relativa al nivel de TJE, siempre y cuando la
reclamacion, tal como se formul6 al momento de la Solicitud de Arbitraje, haya
sido también valida (y asi fue).!”®

Por todas estas razones, no deberia hacerse lugar a la objecion de Colombia a la

reclamacion relativa al nivel de TJE de los Demandantes.

2. Colombia no ha probado que no existan fundamentos para la
reclamacion de trato nacional de los Demandantes

Colombia no ha demostrado que los hechos, tal como se alegaron, no puedan

constituir un fundamento para una reclamacion conforme al Articulo 10.3 del

173 Memorial de Contestacion, 9 19-23.

174 Este hecho no esté bajo disputa. Véase Réplica, § 36 (“El Fallo de Segunda Instancia llevo la etapa declaratoria
anivel administrativo del Proceso de Responsabilidad Fiscal a un cierre, y el Fallo con Responsabilidad Fiscal
se tornd ‘vinculante’ o ‘definitivo’); y § 101 (“Aunque es cierto que los Demandantes han agotado ahora los
medios de reparacion administrativos locales en contra del Fallo con Responsabilidad Fiscal (...)”).

175 Véase el Decreto 403 de 2020 (CL-007).
176 Véase Réplica, 9 103-106.
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92.

APC.'7 En cambio, Colombia objeta de manera incorrecta los alegatos de los
Demandantes y pasa por alto que corre con la carga de la prueba. Mediante dos
presentaciones, Colombia no ha podido abordar de manera significativa, y menos
probar, como la decision de la CGR de desvincular a los integrantes de la Junta
Directiva de Ecopetrol, que eran responsables fiscales, pero no desvincular a los
Demandantes, que no lo eran, a partir de los mismos procedimientos de la CGR, no
fue discriminatoria y, por ende, prima facie , una violacion al Trato Nacional.!”®

Seglin el Articulo 10.3, Colombia debe dispensar “un tratamiento no menos
favorable que el que dispensa, en iguales circunstancias, a sus propios
inversionistas” y a las “inversiones de sus propios inversionistas dentro de su
territorio”. ! Los Demandantes han declarado que estaban ‘“en iguales
circunstancias” que la Junta Directiva de Ecopetrol, pues ambos participaban en el
Proyecto y estaban imputados en el proceso de la CGR.'®® Sin embargo, durante el
proceso de la CGR, esta traté a los Demandantes de manera menos favorable que a
la Junta Directiva de Ecopetrol, dado que desvincul6 a dicha junta directiva como
si sus miembros no fueran responsables fiscales (pese a que tenian, en realidad,
autoridad para tomar decisiones sobre el Proyecto), pero se rehuso a desvincular
del proceso a los Demandantes, pese a que estos no eran responsables fiscales

conforme a la prueba que se aplico a la Junta Directiva de Ecopetrol.'8!

177 Véase 9 49-58 supra.

178 Solicitud, 99 174-178.

179 APC, Art. 10.3.1-2 (CL-001).

180 Solicitud, 9 9, 80, 176,

181 14 en 99 13, 81, 125, 166, 176-177.
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93.  En lugar de explicar como estos alegatos, incluidos todos en la Solicitud de
Arbitraje y que deben, por tanto, presumirse como verdaderos,'®> no conforman,
prima facie, una violacion al Articulo 10.3 (que Colombia no puede hacer),
Colombia (i) se centra en la cuestion equivocada, a saber, que tanto ciudadanos
colombianos como extranjeros fueron imputados y hallados culpables en el proceso
de la CGR; y (i) objeta de manera equivocada las aseveraciones de los
Demandantes de que la Junta Directiva de Ecopetrol fue desvinculada del proceso
de la CGR pese a que sus integrantes eran responsables fiscales.'® Colombia alega,
ademas, que a los Demandantes, en realidad, se los tratd6 de manera més favorable
que a ciudadanos colombianos pues la CGR no emitioé ninguna medida cautelar en
contra de los Demandantes, y que los Demandantes no han cumplido con el nivel
que conforma una violacion al Trato Nacional, como se explica en S.D. Myers
contra Canada."® Ninguno de estos argumentos tiene sustento juridico.

94.  En primer lugar, que tanto ciudadanos como extranjeros fueran imputados y
hallados culpables por la CGR es completamente irrelevante para los alegatos
especificos de discriminacion de los Demandantes, en comparacion con ciudadanos
colombianos en situacién similar. En realidad, Reficar (los ciudadanos hallados
culpables) y FPJVC no se encontraban en ‘“las mismas circunstancias”, pues

Reficar, como propietario del Proyecto, lo gestion6 por si mismo y tomé todas las

182 Colombia declara falsamente que los alegatos de los Demandantes no pueden o no deberian presumirse como
verdaderos. Véase Réplica, § 161.

183 74 en 99 160-162, 166.
184 Id. en 99 164-166.
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decisiones relativas a este; en tanto que los Demandantes se limitaron a brindarle
apoyo y recomendaciones, a solicitud de Reficar.

95.  En segundo lugar, la aseveracion de Colombia de que la CGR determin6 que la
Junta Directiva de Ecopetrol estaba compuesta por responsables fiscales pero que
no eran culpables en términos fiscales, no solo resulta erronea en esta etapa dado
que es una cuestion de fondo, sino que tampoco es verdadera. '*° Con relacion a la
Junta Directiva y al Control de Cambios 2 de Ecopetrol, la Contraloria General
determind que

para que una persona sea imputada por una responsabilidad fiscal
debe existir responsabilidad fiscal y en este caso, (...) [algunos
directores de la Junta Directiva de Ecopetrol] no tenian poder de
decision sobre el control de cambios referido mas arriba, [dado que]

solo podian formular recomendaciones, sugerencias y solicitudes al
Presidente de Ecopetrol y a la administracion de Reficar (...) '%

96. Se realizaron andlisis similares con respecto a los Controles de Cambios 3y 4,y a
una Junta Directiva de Reficar.!®” Por tal motivo, la CGR fundé su decision de
desvincular a la Junta Directiva de Ecopetrol en la conclusion errénea de que no
eran responsables fiscales. Si el Tribunal tuviera que analizar minuciosamente el
fondo de esta disputa en la presente etapa preliminar, los documentos solo respaldan
los alegatos de los Demandantes.

97.  En tercer lugar, los dichos de Colombia de que los Demandantes “recibieron un
tratamiento alin mas favorable que los ciudadanos en el Proceso de Responsabilidad

Fiscal” porque son los unicos demandados en el procedimiento de responsabilidad

185 Id. en § 162 n. 279.
186 Auto 0188 del 15 de agosto de 2018, pag. 48 (C-026).

137 Para leer un anélisis del Control de Cambios 3, véase id. en 50, y para un analisis del Control de Cambios 4,
véase id. en 58.
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fiscal contra los cuales la CGR no ha emitido medidas cautelares es erroneo e
irrelevante. En la Respuesta de Colombia a la Solicitud de Reparacion Temporal de
Emergencia de los Demandantes, Colombia esgrime que la CGR no emitié medidas
cautelares en contra de los Demandantes tan solo porque estos no pudieron
identificar ningun activo:

[a]l no haber podido identificar ninglin activo de propiedad de los

Demandantes, la CGR no emiti6é ninguna medida cautelar en contra

de los activos de Foster Wheeler o Process Consultants durante el

Proceso de Responsabilidad Fiscal, pese a que tenia la autoridad
para hacerlo.!®8

98. Colombia dejé en claro también que de haberse encontrado activos, se habrian
emitido medidas cautelares en contra de los Demandantes.'® En efecto, la CGR
incluso se dirigi6 al Departamento de Justicia de los Estados Unidos a los fines de
pedir ayuda para localizar y embargar activos de los Demandantes. '*° Por
consiguiente, que la CGR no haya podido embargar ningtn activo (aunque no por
no haberlo intentado) no equivale a un tratamiento mas favorable.

99. Mas importante atn, que Colombia solicitara medidas cautelares contra aquellos
que cumplen con la definicion de responsable fiscal, y no contra los Demandantes,
es completamente irrelevante. El punto es que los colombianos que no eran
responsables fiscales, pues se determin6 que carecian de autoridad respecto de los

gastos, fueron desvinculados; en tanto que los Demandantes, que no eran

188 Respuesta del Demandado a la Solicitud de Reparacion Temporal de Emergencia de los Demandantes, con
fecha 30 de septiembre de 2021, § 33 (“De acuerdo con la ley colombiana, durante el Proceso de
Responsabilidad Fiscal, la CGR llevo a cabo una busqueda — tanto a nivel local como en el extranjero — de
activos de propiedad de las partes supuestamente culpables, incluidos Foster Wheeler y Process Consultants,
que podrian utilizarse para pagar el monto de un posible fallo con responsabilidad fiscal™).

189 74 en 99 34, 36.
190 Solicitud, 9 92.
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responsables fiscales, segun la misma prueba, no lo fueron. Esa es la discriminacioén
nacional objeto de la reclamacion de este caso.

100.  Por ultimo, ninguno de los precedentes jurisprudenciales de Colombia sirve de
ayuda en su caso. La cita a diversos precedentes jurisprudenciales de parte de
Colombia para la propuesta basica de que el Trato Nacional tiene por fin abordar la
discriminacion basada en la nacionalidad es completamente superflua'®!, pues los
Demandantes han alegado una discriminacion basada en la nacionalidad, como se
indicé mas arriba. Los otros precedentes jurisprudenciales de Colombia solo
ayudan a los Demandantes. Tanto Colombia como todos los precedentes
jurisprudenciales que esta cita reconocen que la discriminacion basada en la
nacionalidad no necesariamente debe ser de derecho, sino que también puede ser
de hecho.'”? Los Demandantes han declarado que una medida (el proceso de la
CGR), aunque originalmente se haya iniciado en contra de ciudadanos y extranjeros
por igual, en la practica tratd a dos entidades (los Demandantes y los miembros de

Ecopetrol) en iguales circunstancias de manera diferente; y, como lo probaran en

1 Véase Réplica, 9 165 n. 286.

192 Réplica, 99 164-165; Seda contra Colombia, Caso CIADI No. ARB/19/16, Presentacion de los Estados
Unidos de Norteamérica, § 50 (RL-054) (“La discriminacion basada en la nacionalidad conforme al Articulo
10.3 puede ser de derecho o de hecho. La primera tiene lugar cuando una medida, a primera vista, discrimina
entre inversionistas o inversiones en iguales circunstancias, sobre la base de la nacionalidad. La segunda
ocurre cuando una medida que aparenta ser neutral con respecto a la nacionalidad se aplica de manera
discriminada sobre la base de la nacionalidad”); Andrew Newcombe y Lluis Paradell, Law and Practice of
Investment Treaties: Standards of Treatment, pag. 152 (Kluwer International Law 2009) (RL-296) (“La mayor
parte de la jurisprudencia que existe hasta la fecha en materia de acuerdos internacionales de inversion sugiere
que la finalidad del trato nacional es la de prohibir la discriminacion de derecho y de hecho”); Marvin
Feldman contra México, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002, 9 166, 184 (RL-
102) (que determina una violacion del Articulo 1102 con fundamentos de hecho ); Casinos Austria
International GmbH y Casinos Austria Aktiengesellschaft contra Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/14/32, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de junio de 2018, 4 249 (RL-111) (“Tal discriminacion (...)
presupone que los inversionistas extranjeros y nacionales, y sus inversiones, se ven afectados de manera
diferente, de derecho o de hecho, ya sea por la misma medida del gobierno o por medidas que estan suficiente
y estrechamente conectadas como para derivar en un tratamiento discriminatorio”).
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la cuestion de fondo, esa diferencia se debe a que se cometid una discriminacion
de hecho basada en sus nacionalidades.
101. Los Demandantes han alegado una violacidon prima facie del Trato Nacional, y no

deberia hacerse lugar a la objecion de Colombia.

3. Colombia no ha probado que no existan fundamentos para la
reclamacion de tratamiento de nacion mas favorecida de los
Demandantes.

102. Como seguramente esté¢ al tanto el Tribunal, la importacién de disposiciones
sustantivas de otro tratado de inversién mediante la operacion de una cldusula de
nacién mas favorecida es una cuestion muy aceptada en la practica moderna de
arbitraje de inversiones.!”> La incorporaciéon de la clausula paraguas del Tratado
Bilateral de Inversion Colombia-Suiza constituye un ejercicio normal de esa regla
general. El Articulo 10.4 del APC exige que Colombia le dispense a los
inversionistas y a las inversiones un “tratamiento no menos favorable que el que le
dispensa, en iguales circunstancias, a inversionistas de cualquier otra Parte (...)".
Como lo explicaron los Demandantes, esta clausula contempla la importacion de
protecciones importantes de otros tratados.!** Colombia no ha podido probar que
no existan fundamentos para la reclamacion del tratamiento de nacidon mas
favorecida de los Demandantes, conforme al Articulo 10.4. %3

103.  Como cuestion inicial, los argumentos de Colombia con respecto al Articulo 10.4,

nuevamente, intentan de manera equivocada colocar la carga de la prueba sobre los

193 Véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Tratamiento de Nacién Mas
Favorecida, Serie de la CNUCYD sobre Acuerdos Internacionales de Inversion (Nueva York y Ginebra, 2010)
(RL-119).

194 Memorial de Contestacion, 49 72-90.
195 Réplica, 9 169-179.
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Demandantes.'”® Asimismo, muchos de los argumentos esgrimidos por Colombia
van al fondo de la disputa, lo cual no es lo apropiado para objeciones
preliminares.'®’

104. Tampoco es correcto, mucho menos “claro”, que el Articulo 10.4 exija una
“comparacion de las situaciones de tratamiento de hecho efectivamente concedidas
en circunstancias similares”,'”® y la interpretaciéon del Demandado es sumamente
acotada e incongruente con decisiones y analisis anteriores de los tribunales.!” La
interpretacion de Colombia, que parece indicar que cuando los inversionistas
sujetos a un tratado cuyas disposiciones se tratan por debajo del nivel establecido
en ¢€l, es esa violacion la que fija la norma de conducta, no halla respaldo en los
casos decididos. En ATA Construction contra Jordania, por ejemplo, el tribunal
concluyo que el Articulo I1(2) del TBI entre Turquia y Jordania, que establecia un

tratamiento ‘“no menos favorable que el dispensado a inversiones en situaciones

similares”, contemplaba la importacion de derechos sustantivos.?”® En Bayindir

196 Véase 99 49-58 supra.
197 14
198 Réplica en 9 170.

199 Colombia sefiala que los Demandantes citaron el Borrador de los Articulos de la CDI relativo a las clausulas
de NMF para determinar que “[e]] beneficiario de la clausula de NMF, no obstante, no necesita demostrar que
el estado tercero (o sus ciudadanos) ha, en efecto, invocado los beneficios del tratado con terceros. La mera
existencia del tratado con terceros basta”. Réplica en n. 292 (donde se cita el Memorial de Contestacion en §
88). Los Demandantes pretendieron citar la obra The MFN Clause and Its Evolving Boundaries [La Clausula
de NMF y sus Limites en Evolucion] en 601, de donde toman sus citas. Cohen Smutny, Petr PolaSek & Chad
Farrell, The MFN Clause and Its Evolving Boundaries, en Arbitration Under International Agreements: A
Guide to the Key Issues (K. Yannaca-Small ed., OUP 2018) (CL-135); véase id at 601 (donde se sefiala que
en 2015, la CDI establecio un Grupo de Estudio sobre la clausula de NMF, que concluyé que “las cldusulas
de NMF permanecen inalterables en cuanto a su naturaleza desde la época en que se concluy¢ el borrador de
los articulos de 1978 y que las “disposiciones principales del borrador de los articulos de 1978 contintan
siendo la base para interpretar y aplicar las clausulas de NMF en la actualidad”).

200 4TA Constr. contra Jordania, Caso CIADI No. ARB/08/2, Laudo, 18 de mayo de 2010, q 125 n. 16 (CL-
134) (“El Tribunal observa también que, en virtud del Articulo II(2) del Tratado (la clausula de “NMF”), el
Demandado ha asumido la obligacion de dispensarle un tratamiento justo y equitativo a la inversion del
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contra Paquistan, el tribunal interpretd el mismo texto en el sentido de que
contemplaba la importacién de obligaciones sustantivas.?’! En Rumeli contra
Kazajstan, como tercer ejemplo, las partes y el tribunal coincidieron en que el
mismo texto contemplaba la importacion de obligaciones sustantivas.?’> En suma,
aunque Colombia hallé dos casos que difieren de esta vision, la abrumadora
mayoria de los tribunales que consideran el mismo texto ha llegado a la conclusién

de que se contempla la importacion de disposiciones sustantivas.?%?

Demandante (véase el TBI entre Reino Unido y Jordania), asi como un tratamiento no menos favorable que
el que exige la ley internacional”); Tratado Bilateral de Inversion entre Turquia y Jordania, Art. I1(2) (1993)
(CL-252).

20V Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. contra Republica Islamica de Paquistan, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, 9 230-232 (CL-033); Bayindir Insaat
Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. contra Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Laudo,
27 de agosto de 2009, 9 153 (CL-126).

202 Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. contra Republica de Kazajstan, Caso
CIADI No. ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de 2008, 49 558, 575 (CL-070).

203 Ademads, como ya lo han sefialado los Demandantes, la interpretacion de hecho establecida en Ickale contra
Turkmenistan (CL-136) ha sido objeto de critica. Véase el Memorial de Contestacion, ] 89. Esta interpretacion
del Articulo 10.4 queda nuevamente confirmada por la nota al pie en el APC, donde se especifica que el
mecanismo de resolucion de disputas no puede importarse a través del mencionado articulo, lo que significa
que las protecciones sustantivas si pueden importarse. Véase el Memorial de Contestacion, 49 73, 76. La
aplicacion del principio expressio unius est exclusion alterius (la inclusion de una cosa significa la exclusion
de otra) conduce a concluir que las protecciones sustantivas, al contrario de las disposiciones de resolucion
de disputas, pueden incorporarse. Véase id. en 9 76-81; 92-93. Véase Philip Morris Brands SARL, Philip
Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. contra Republica Oriental del Uruguay, Decision sobre
Jurisdiccion, Caso CIADI No. ARB/10/7, 2 de julio de 2013, q 87 (CL-221) (“Como lo apuntaron otros
tribunales que entienden en tratados de inversion, las excepciones al tratamiento de NMF para determinados
acuerdos preferentes dan cuenta de que las partes consideraron qué cuestiones no debian beneficiarse de la
proteccion de NMF. Como el arreglo de disputas no se incluyd entre tales excepciones, conforme a la regla
‘expressio unius est exclusio alterius’, la disposicion de NMF se hace extensiva a la resolucion de disputas™);
véase también National Grid PLC contra Republica Argentina, Decision sobre Jurisdiccion, CNUDMI, 20 de
junio de 2006, 9 82 (CL-121) (que interpreta una clausula similar de NMF para el Articulo 10.4 del APC en
materia de resolucion de disputas); véase también Waste Management contra México (II), Caso CIADI No.
ARB/00/3, Laudo, 9 85 (RL-096); véase Réplica en n. 298, que cita a Teinver S.A. contra Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/1, Laudo, 21 de julio de 2017, q 884 (RL-117) para el argumento de que
los encargados del borrador del APC estaban al tanto de la existencia de clausulas paraguas y que las habrian
incluido si hubiesen tenido la intencion de hacerlo. El argumento contrario podria igualmente ser cierto: si los
encargados de redactar el borrador pensaron en excluir los mecanismos de resolucion de disputas, ;por qué
no también las cldusulas paraguas? Colombia no tiene ninguna refutacion sustantiva contra el argumento de
los Demandantes. Colombia cita una fuente secundaria que analiza dos laudos que advirtieron sobre la
“aplicacion mecanica” del principio expressio unius est exclusion alterius, pero ese no es el unico principio
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105. La afirmacion del Demandado de que ninguno de los alegatos de los Demandantes
guarda relacion con ‘el establecimiento, la adquisicién, la expansion, la
administracion, la conduccidn, la operacion y la venta u otra forma de enajenacion
de inversiones en su territorio” pasa por alto de manera flagrante los escritos de los
Demandantes y la naturaleza de las clausulas paraguas.?’* De modo similar, la
aseveracion de Colombia de que “la distincion artificial que los Demandantes
intentan crear entre la prueba oral presente o pasada es absolutamente

irrelevante”?%

no respeta la Convencion de Viena y su mandato de que el APC “se
interprete de buena fe, de conformidad con el significado habitual que ha de
atribuirseles a los términos del tratado dentro de su contexto y a la luz de su objeto
y propésito.”?% La interpretacion de los Demandantes del Articulo 10.4 queda
respaldada por su significado habitual, las decisiones previas y otros precedentes
jurisprudenciales.

106. El argumento de Colombia de que la cldusula paraguas no puede importarse porque
este derecho sustantivo no existe en el APC es erroneo. El APC, en efecto, incluye
un derecho sustantivo equivalente a una clausula paraguas conforme al Articulo
10.16.1(a)(1)(C). Las decisiones en las cuales se basa el Demandado para apoyar su

argumento de que las clausulas de nacion mas favorecida no pueden utilizarse para

importar derechos sustantivos que no se encuentren en el APC, como la clausula

interpretativo en el cual se basa el argumento de los Demandantes, y estos no han aplicado dicho principio de
forma mecanica. Véase Réplica, 169 n. 291. Por lo demds, Colombia no ofrece ninglin argumento en contra.

204 Réplica, 9 170 n. 292; véase Solicitud, 9 192-195.
205 Réplica, 9 170 n. 292.

206 Convencion de Viena, Art. (RL-053). Aunque Colombia suele presentar la version en espaiiol del APC como
la redaccion correcta, tal argumento omite reconocer que el APC fue autenticado tanto en inglés como en
espafiol, lo que significa que el “texto tiene la misma autoridad en ambos idiomas”.
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paraguas, también carecen de sustento.?’” Por ejemplo, la cldusula de nacién mas
favorecida en Paushok contra Mongolia se limitd expresamente a la norma de
tratamiento justo y equitativo, a diferencia del Articulo 10.4 del APC, que no se
circunscribe a un derecho u obligacion sustantiva en particular.?%®

107. Una limitacion semejante, que Colombia admite no se halla en la redaccion del
APC, tampoco tiene sentido. Si el derecho o la obligaciéon sustantiva solo puede
existir si ya esta incluido en el tratado pertinente, entonces la clausula de NMF no
tendria sentido.

108.  Elargumento de Colombia de que una clausula paraguas seria contraria a su politica
publica es igualmente infructuoso.?*? El Tribunal Constitucional colombiano debe
revisar si un tratado es o no constitucional antes de que sea ratificado por
Colombia.?!? EI Tribunal Constitucional de Colombia ha aprobado otros tratados
con clausulas paraguas, incluido el APC, que contempla el incumplimiento de un

acuerdo de inversion (equivalente a una clausula paraguas).?!!

207 A diferencia de la postura del Demandado de que las clausulas de NMF no pueden importar derechos
sustantivos, en realidad, segin el “consenso general (...) la cldusula de NMF puede aplicarse a derechos
sustantivos.” Véase el Capitulo 6: Normas de Proteccion, en Josefa Sicard-Mirabal e Yves Derains,
Introduction to Investor-State Arbitration, (Kluwer Law International 2018) pp. 133-160 (CL-222).

208 Sergei Paushok, CJSC Golden East Company y CJSC Vostoknefiegaz Company contra Gobierno de
Mongolia, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 28 de abril de 2011, 94/ 562-573 (RL-314);
véase también Renta 4 S.V.S.A. y otros contra la Federacion Rusa, SCC No. 24/2007, Dictamen Separado de
Charles N. Brower, 20 de marzo de 2009, 9 10 (CL-223) (“[N]o veo motivos para que una cuestion relativa a
la incorporacion de un consentimiento mas amplio para el arbitraje conforme a los tratados de inversion de
terceros paises del Estado anfitrion deba tratarse de manera diferente de la aplicacion aceptada reiteradamente
de clausulas de NMF a normas sustantivas de tratamiento, o (antes bien) la aplicacion reiteradamente aceptada
de clausulas de NMF al acortamiento de periodos de espera”.).

209 Réplica, 99 172-173.
210 Constitucion Politica colombiana, art. 241(10) (CL-253).

211 Tribunal Constitucional de Colombia, Fallo C-286 del 13 de mayo de 2015, Caso No. LAT-433 (CL-224);
Tribunal Constitucional de Colombia, Fallo C-150 del 11 de marzo de 2009, Caso No. LAT-328 (CL-225);
Tribunal Constitucional, Fallo C-750/08 del 24 de julio de 2008, Caso No. LAT-311 (CL-254).
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109. Laafirmacion de Colombia de que ninguno de sus tratados otorga el consentimiento
para arbitrar reclamaciones relativas a la clausula paraguas, de modo tal que no se
les permite a los Demandantes hacerlo, es errénea tanto de hecho como de derecho.
En términos facticos, el TBI entre Colombia y Japon contempla claramente el
arbitraje de reclamaciones relativas a clausulas paraguas.?'> Mas importante atin,
no hay razones para que normas sustantivas de proteccion no puedan importarse de
otro tratado sin incorporar una disposicion del tratado relativa a la resolucion de
disputas.?!* Como lo determiné el tribunal en Siemens contra Argentina,

Esta comprension de la operacion de la clausula de NMF podria
frustrar el resultado pretendido de la clausula, que es el de armonizar
beneficios acordados con una parte con aquellos considerados mas
favorables, otorgados a otra parte. Obligaria a la parte que reclama
un beneficio en virtud de un tratado a considerar las ventajas y
desventajas de dicho tratado en su conjunto, en lugar de tan solo los
beneficios. El Tribunal reconoce que pueden existir fundamentos de
fondo en la propuesta que indica que dado que un tratado se ha
negociado como un paquete, otras partes también deberian estar
sujetas a sus desventajas a fin de beneficiarse de ¢él. Las desventajas
pueden haber consistido en una compensacion por las ventajas
declaradas. Sin embargo, este no es el significado de una clausula
de NMF. Como el propio nombre lo indica, se relaciona
exclusivamente con un tratamiento més favorable.?'*

212 Aunque el Articulo 28(1) inicialmente excluye las reclamaciones vinculadas a cldusulas paraguas, el Articulo
28(2) deja claro, entonces, que se debe Unicamente a que existen procedimientos separados para esas
reclamaciones, pero no que Colombia directamente no otorgue el consentimiento para arbitrarlas.

213 Memorial de Contestacion, 9 71-81; en realidad, la mayor parte de la controversia en torno a la incorporacién
a través de clausulas de NMF se refiere a derechos procesales en el segundo tratado y no a sus disposiciones
sustantivas.

214 Siemens A.G. contra Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion, 3 de
agosto de 2004, 9 120 (CL-123). Veéase también Stephan W. Schill, Mulitilateralizing Investment Treaties
through Most-Favored-Nation Clauses, 27 BERKELEY J. INT’L LAW 496, 536 (2009) (CL-131) (“lo que
parece ser una multilateralizacion selectiva de determinados beneficios sin ampliar desventajas conectadas
también puede entenderse como una aplicacion rigurosa de la naturaleza incondicional de las clausulas de
NMF que tanto el desarrollo historico como la CDI intentan en el apoyo a la codificacion”).
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110.  Por ultimo, la afirmacion de Colombia de que los Demandantes no han alegado
hechos suficientes que indiquen una violacion de la cldusula paraguas se basa en
gran medida en su opinion de que Reficar no forma parte del gobierno central 2!®

Los Demandantes han esgrimido hechos suficientes respecto de que las acciones de

Reficar son atribuibles a Colombia, y ya han sefialado que esta es una cuestion de

216

fondo.

4. Los Demandantes han establecido una reclamacion por la violacion de
un acuerdo de inversion

111.  Colombia no ha podido demostrar como los hechos, tal como se declararon en la
Solicitud de Arbitraje, no alegan una violacion de un ‘“acuerdo de inversion”
conforme al Articulo 16.1 del APC.

112.  Los Demandantes han respondido al argumento de Colombia de que no poseen una
“inversion” en dicho pais, tal como se define en el APC y conforme al Articulo 26
del CIADI del Convenio del CIADI.?!

113. Colombia aduce que Reficar no es una “autoridad nacional” pues no es una

“autoridad a nivel central del gobierno”, segtn la definicion del Articulo 10.28,2'8

215 Réplica, 9 178.
216 Memorial de Contestacion, 99 108-112.
27 Id. en 99 134-156; véase también 99 133-144 infia.

218 Colombia también declara, sin proporcionar respaldo, que el Contrato no constituye un “acuerdo de
inversion” para “emprender proyectos de infraestructura, como la construccion de caminos, puentes, canales,
represas o tuberias, que no son para el uso y el beneficio exclusivos o predominantes del gobierno”, pues
FPJVC no era el Contratista EPC. Véase Réplica en n. 321. La definicion de la palabra “emprender” es
“comprometerse y comenzar (un emprendimiento o una responsabilidad); asumir” o bien “prometer hacer una
cosa en particular”. Véase Merriam Webster Dictionary, disponible en https:/www.merriam-
webster.com/dictionary/undertake) (visitado por tltima vez el 3 de febrero de 2022) (C-028). Una lectura
sencilla de la definicion de “acuerdo de inversion”, como lo exige el Articulo 31 de la Convencion de Viena
(RL-053), no deriva en la interpretacion preferida de Colombia de que la tnica parte que ha de “emprender”
el proyecto de Reficar seria el Contratista EPC. Antes bien, muchas partes, incluidos los Demandantes, podian
(y asi lo hicieron) “comprometerse” con el Proyecto.
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basandose principalmente en las definiciones del Anexo 9.1 del APC. Pero el
Anexo 9.1 no se refiere al Capitulo Diez de forma alguna y el texto del Capitulo
Nueve limita la aplicacién del Anexo 9.1 a las “entidades de compras publicas”.?!’
Por lo tanto, el Anexo 9.1 no consigna de qué manera una “autoridad nacional”
califica como tal conforme al Capitulo Diez. Al igual que muchas de las objeciones
planteadas por Colombia, esta también es una cuestion que debe resolverse sobre

el fondo.

114. Para decirlo de manera sencilla, los Demandantes recibieron diversas protecciones

para sus inversiones en Colombia, incluida _
I ' Dcvandantcs, apoyindose i s

promesas, llevaron a cabo su inversion en Colombia, aparte del Contrato en si.
Colombia, mediante el proceso de responsabilidad fiscal, ha privado a los
Demandantes de los beneficios que recibid en virtud del Contrato. Por lo tanto, los
Demandantes han alegado una violacion prima facie del acuerdo de inversion.

5. Colombia no ha probado que no existan fundamentos para la
reclamacion de expropiacion de los Demandantes

115. Colombia aduce que el Articulo 10.7 no permite la expropiacion de dos derechos
contractuales especificos y, por tal motivo, los Demandantes no han interpuesto una

reclamacion prima facie por la expropiacion en virtud del APC.??° Colombia se

basa ampliamertc

219 El Capitulo Nueve define “entidad de compras ptiblicas” como una “entidad enumerada en el Anexo 9.1.”
Acuerdo de Promocién Comercial entre Estados Unidos y Colombia, celebrado el 22 de noviembre de 2006
y vigente a partir del 15 de mayo de 2012, Capitulo 9, Anexo 9.1 (RL-317).

220 Réplica, 99 151-158.
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que esto es un claro reconocimiento de que los hechos que ocurrieron después de
la Notificacion de Arbitraje pueden ser considerados por el Tribunal al evaluar las
objeciones en virtud del APC,*?? Colombia malinterpreta el argumento de los
Demandantes.

116. Los Demandantes han declarado ampliamente que Colombia ha expropiado su
inversion, 2>} la cual no solo consiste en el Contrato.??* De hecho, Colombia
reconoce que un contrato puede expropiarse.’?® En este caso, los Demandantes
realizaron una inversion importante en Colombia, en beneficio de ese pais, y
Colombia expropioé dicha inversion de manera indirecta al imponer una penalidad
infundada que supera por amplio margen los ingresos percibidos por los
Demandantes. Por tal motivo, el Demandado no ha podido demostrar que una
reclamacion por expropiacion tenga probabilidades seguras de fracasar, y los
Demandantes han alegado una violacion prima facie por expropiacion.

D. Las Objeciones de Colombia Sobre los Dafios y Perjuicios de los
Demandantes Deben Rechazarse

1. Los Demandantes han incurrido en dafios y perjuicios

21 Id. en 9 158 n. 271-272.

222 Id. en 9§ 158, n. 272. Este ejemplo subraya lo absurdo del argumento de Colombia respecto de la carga de la
prueba: los Demandantes no pueden fundarse en hechos no disputados que ocurrieron después de que se
diligenciara la Notificacion para respaldar sus reclamaciones; sin embargo, Colombia puede hacerlo para
cumplir con su carga de la prueba sobre las objeciones preliminares. Basta una lectura somera del APC y de
decisiones que interpretaron tratados similares para advertir que esto carece de sentido y, mas importante ain,
es incorrecto. Veéase 9 49-58 supra

223 Solicitud, 9 180-181.

224 Véase 99 133-144 infira [refiérase a la Seccion sobre Inversiones].

225 Véase Réplica, 9 156, n. 270.
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117.  Colombia aduce que al momento de la Notificacion de Arbitraje, los Demandantes
ya debieron haber sufrido pérdida o dafios y perjuicios que cumplen con los
requisitos del Articulo 10.16.1 y que no han sufrido ninguna pérdida o dafios y
perjuicios en ningin momento (ya sea al momento de la Solicitud de Arbitraje o
ahora).??® En realidad, como se indica en la Solicitud de Arbitraje, los Demandantes
ya habian sufrido dafios y perjuicios cuando se interpuso el caso, y el Tribunal debe
tener en cuenta asuntos que transcurrieron desde que el caso comenzd, donde el
mas importante es la Decision de la CGR que impone dafios y perjuicios a los
Demandantes.

118.  La descripcion de Colombia del laudo en Mobil contra Canada es incorrecta. Ese
caso deja en claro que los dafios y perjuicios futuros, en efecto, se contemplan en
el Articulo 1116 del TLCAN (una disposicion similar al Articulo 10.16).

Para fines jurisdiccionales, el Articulo 1116(1) exige entre otras
cosas que el inversionista haya incurrido en ‘pérdida o dafios en
razon de o como consecuencia de esa violacion’ del Capitulo XI del
TLCAN. Un incumplimiento que da lugar a dafios y perjuicios
futuros y prospectivos puede, en términos generales, estar
comprendido en el Articulo 1116. No hay nada en la redaccion del
Articulo 1116(1) que nos convenza que la disposicion esta destinada
exclusivamente a dafos y perjuicios que ocurrieron en el pasado y
que no se extiende, en principio, a dafios y perjuicios que son
resultado de una violacion que comenzoé en el pasado (adopcion de
las Directrices 2004) y contintia (implementacion de las Directrices
2004), y deriva en las pérdidas que se materializan (es decir,
volviéndose cuantificable) y debe pagarse llegado el momento en el
futuro (en adelante ‘dafios y perjuicios futuros’). Por extension,
consideramos que el mismo razonamiento se aplica a dafios y
perjuicios en el pasado, que ya estan identificados o cuantificados
pero deben pagarse en el futuro.

Esta posicion es confirmada por la decision en el caso Grand River
que establece que ‘puede incurrirse en dafios o perjuicios aun

226 Réplica, 9 190-215.
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cuando el monto o alcance no pueda conocerse hasta més adelante
en el futuro’. La decision en el caso Grand River también confirma
que no se necesita que haya un ‘desembolso inmediato de fondos’
para que haya dafios y perjuicios que puedan indemnizarse
conforme al Articulo 1116 del TLCAN. Una intimaciéon de pago
puede ser suficiente.??’

119. La diferencia que analiza el tribunal del caso Mobil contra Canada sobre la
evidencia de los dafios y perjuicios para establecer la competencia y los dafios y
perjuicios que corresponda conceder en funcion del fondo del caso, radica en los
requisitos de la prueba.??® Asi pues, pese a los intentos de Colombia por diferenciar
el caso, Mobil v. Canada es preciso:

En este caso, la introduccion de las Directrices 2004 generaron la
obligacion de realizar gastos que continuarian durante la vida de los
proyectos. Constituye una violacion continua que causa los dafios y
perjuicios constantes a los derechos de los Demandantes en la
inversion. Asi pues, consideramos que el Articulo 1116(1) no
impide, por cuestiones jurisdiccionales, que el Tribunal decida una
indemnizacién adecuada por dafios y perjuicios futuros.??

120. También en este caso. Los dafios y perjuicios de los Demandantes comenzaron
durante el transcurso del proceso de la CGR y continuaron hasta hoy.

121. Los Demandantes también invocaron dafios y perjuicios ya incurridos al momento
de presentar la Solicitud de Arbitraje:

Los Demandantes han sufrido un enorme dafio como consecuencia

de las acciones del Demandado. La afirmacién indebida del
Demandado que impone cargos por responsabilidad fiscal contra los

227 Mobil Investments contra Canadd, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decisién sobre Responsabilidad y
Principios de Cuantificacion, 9 427-428 (RL-171).

228 Id. en 9 431(“Como se menciond arriba, la cuestion de si ha habido dafios y perjuicios para que el Tribunal
ejerza la competencia conforme al Articulo 1116(1) y conceder una indemnizacion es diferente de si el monto
de estos dafios y perjuicios peude establecer con certeza suficiente como para ser indemnizados”.), and 9§ 437
(“La mayoria de este Tribunal acepta que los Demandantes no necesitan probar la cantidad de los dafios y
perjuicios con absoluta certeza. La mayoria también acepta no se requiere una prueba rigurosa del monto de
los dafios y perjuicios futuros y que “un grado suficiente” de certeza o probabilidad basta. Sin embargo, la
cantidad reclamada ‘debe ser probable y no simplemente posible.’”).

229 Id. en 9 171 (énfasis agregado).
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Demandantes por un valor de mas de USD 2.400 millones ha
perjudicado gravemente la reputacion y el crédito de los
Demandantes. El dafio se ve exacerbado por las reiteradas
declaraciones incorrectas y lesivas de parte del Demandado en los
medios de comunicacion donde afirma que FPJVC es responsable
de conducta dolosa y de corrupcion en el Proyecto. Los
Demandantes tienen derecho a una indemnizacion por dafio moral a
causa de tales perjuicios. Ademas, los Demandantes han incurrido y
continuaran incurriendo importantes costos y honorarios de abogado
en relacion con el proceso de la CGR y de esta accion.?*”

122. A los finds de estas objeciones preliminares, la indagacion del Tribunal deberia
concluir ahi.?*!

123.  Aun asi, Colombia sostiene que los Demandantes no han sufrido dafos y perjuicios
porque (i) los honorarios de abogados y costas de un proceso no constituyen la base
de dafios y perjuicios,?*? y (ii) los Demandantes no han demostrado el dafio
moral.3> Ambas afirmaciones son erroneas.

124.  En primer lugar, la afirmacién de Colombia de que los honorarios de abogados y
costas de procesos no constituyen la base de los dafios y perjuicios se basa en una
supuesta disposicion del derecho colombiano, pero los dafios y perjuicios por
incumplimiento del APC se determinan conforme al derecho internacional.?** En

virtud del derecho internacional, los honorarios de abogados incurridos a raiz de

procesos por violaciones a obligaciones de tratados constituyen una base apropiada

230 Solicitud, 9 206.

Bl péase 9 49-58 supra.
232 Réplica, 99 208-215.
23 Id. en 99 204-207.

234 Chevron Corp., y otros contra Republica de Ecuador, Caso APC No. 2009-23, Second Partial Award on
Track 1I, August 30, 2018, Part IX, 9 9.6 (CL-042). International Law Commission, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 2(2) YEARBOOK OF THE
INTERNATIONAL LAW COMMISSION 31 (2001) Arts. 31(1) (RL-138) (los “los Articulos de la CDI”) (“El
Estado responsable tiene la obligacion de resarcir plenamente por los dafios y perjuicios causados por un acto
ilicito en el orden internacional”.), y el Art. 32 (“El Estado responsable no puede basarse en disposiciones de
su derecho interno para justificar el no haber cumplido con su obligacion que le corresponde™.).
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125.

126.

para el célculo de dafios y perjuicios.”>> La objecion de Colombia con base en el
derecho colombiano resulta inaplicable.

En segundo Ilugar, los Demandantes no estdn obligados a demostrar sus dafios y
perjuicios morales o de otra indole en esta etapa. Como se indico en el Articulo
10.20.4(c) del APC, “[a]l decidir una objecioén conforme a este parrafo, el tribunal
tomard como ciertas las declaraciones de hecho del demdante en respaldo de todo

reclamo en la notificacion de arbitraje....” Esta disposiciéon es obligatoria, no

optariva.

En tercer lugar, Colombia tiene la carga de probar su objecion*’ y no ha logrado
demostrar que los Demandantes no han sufrido perjuicios a su reputacion derivados

del proceso de la CGR y de la Decision de la CGR. De hecho, como se describe

supra.a discusitn de Colombia - [
e —

el tipo de conducta indebida que provocd los dafos morales de los Demandantes

desde un principio.?*® Por otra parte, la funcion de Colombia a esta altura consiste

25 Id. en Art. 31(2) (“Lesiones incluye dafos, ya sean materiales o morales, causados por un acto indebido
intencional de una Estado™.).

236 El inico argumento de Colombia, sin fundamento, sustento o explicacién, es que se trata de una “declaracion
de derecho”. Véase Réplica, § 204 n. 361.

37 Pac Rim contra El Salvador, Decision sobre las Objeciones del Demandado conforme a los Articulos 10.20.4
y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, 9 111 (RL-036) (“En todo momento durante este ejercicio conforme a los
Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, la carga de convencer al tribunal de hacer lugar a las
objeciones preliminares recae en la parte que plantea la objecion, esencialmente el demandado™.).

28 Péase la Seccion ILE supra.
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en demostrar que los hechos declarados no pueden constituir la base de una
reclamacion conforme al APC—no cuestionar las afirmaciones propiamente
dichas, en especial en vista de que los Demandantes aun no han tenido la
oportunidad de probar los hechos toda vez que Colombia invoc6 un procedimiento
de objeciones preliminares.

2. El Tribunal puede conceder el pago de dafios y perjuicios morales.

127. Colombia sostiene que el Tribunal no puede determinar el pago de dafios y
perjuicios porque tales dafios son bien punitivos o no pecuniarios, los cuales estan
prohibidos por el Articulo 10.26.1.%° Los Demandantes ya han explicado que los
dafios morales no son punitivos.?* Ninguna de las fuentes citadas por Colombia
establece lo contrario.**!

128.  Colombia centra su fundamentacién en la afirmacion de que los dafios morales no
son pecuniarios y, de ese modo, también estan prohibidos por el Articulo 10.26.1.
Los Demandantes no cuestionan que los dafios morales tengan por finalidad
indemnizar pérdidas no pecuniarias. Sin embargo, la forma en que se indemniza

por dafos y perjuicios esa pérdida tiene caracter indemnizatorio y monetario y, por

239 Réplica, 99 217-224.
240 Memorial de Contestacion, 9 125-131.

241 éase Réplica, § 221 n. 384. Todas las fuentes que cita Colombia aceptan que la vision mayoritaria es que
los dafios morales no son punitivos. R. Mohtashami, y otros., Non-Compensatory Damages in Civil- and
Common-Law Jurisdictions - Requirements and Underlying Principles, en THE GUIDE TO DAMAGES IN
INTERNATIONAL ARBITRATION 22, 28 (2d ed. GAR 2018) (RL-151) (“la concesion de dafios morales no puede
caracterizarse como un acto punitivo™.); S. Jagusch y T. Sebastian, Moral Damages in Investment Arbitration:
Punitive Damages in Compensatory Clothing? 29(1) ARBITRATION INTERNATIONAL 45, 49 (RL-152) (“este
enunciado general es congruente con los antecedentes que se analizan arriba, lo que no atribuye ninguna
funcién punitiva a la concesion de dafios morales”.) and 62 (“La mejor posicion... es que el dafio moral
constituye una indemnizacion por lesiones no pecunarias™.); S. Weber, Demistifying Moral Damages in
International Investment Arbitration, 19 LAW AND PRACTICE OF INTERNATIONAL COURTS AND
TRIBUNALS 417, 419 (RL-153) (describe los dafios morales como “dafios que no son materiales” en lugar de
punitivos).
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129.

130.

lo tanto, esta absolutamente permitido por el APC.%*? Como se indico en el
Comentario (3) al Articulo 37 de los Articulos de la CDI, “[1]os dafios materiales y
morales derivados de un acto ilicito internacional normalmente podran
determinarse financieramente y, por lo tanto, estdin comprendidos en la reparacion
de tipo indemnizatorio”.>*} Por lo tanto, los dafios morales estan comprendidos en
la disposicion del APC que concede “dafios y perjuicios monetarios y los intereses
aplicables” y pueden ser determinados por este Tribunal.

3. El Tribunal puede conceder un laudo compensatorio

Por ultimo, Colombia sostiene que el Tribunal carece de facultades para conceder
un laudo compensatorio.>** Esto simplemente no es asi.

Colombia ha multado por mas de USD 900 millones a los Demandantes en el
proceso de la CGR. Esa decision tiene ahora caracter definitivo y Colombia
ciertamente estd tratando activamente de cobrar ese monto. Un laudo
compensatorio por cualquier monto efectivamente cobrado constituye una
reparacion adecuada. Por ejemplo, en Glencore contra Colombia, tras comprobar
que se habian violado los Articulos 4(1) y 4(2) del tratado pertinente, el tribunal
ordeno a Colombia que devuelve el monto previamene cobrado en virtud de la

decision indebida de la CGR.?* En este caso, el Tribunal puede elaborar ficilmente

242 TPA, Art. 10.26.1 (CL-001). Véase, por ej., Desert Line Projects L.L.C. contra Yemen, Caso CIADI No.
ARB/05/7, Laudo 9 290 (CL-156) (que concede una indemnizacion por dafios morales de USD 1 millon);
Ceren Zeynep Pirim, Reparation by Pecuniary Means of Direct Moral Damages Suffered by States as a Result
of Internationally Wrongful Acts, 11 J. Int'l Disp. Settlement 242, 246 (CL-153) (donde se analiza como
ambos tipos de dafios morales se indemnizan de manera pecuniaria).

243 Articulos de la CDI, Art. 37, Comentario (3) (RL-138).
244 Réplica, 19 228-236.

245 Glencore International A.G. contra Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6, Laudo, Y 1473-
1505, 1683, 1687 (CL-005). En Glencore, Colombia tratd de conseguir la anulacion del laudo, pero no planteo
objeciones a un laudo compensatorio. El pedido de anulacion fue denegado el 22 de septiembre de 2021.
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un laudo ordenando que se realice un pago compensatorio por todo activo
secuestrado por Colombia.?*é Sin embargo, eso dependera de la forma que tenga la
reparacion reservada para la audiencia sobre el fondo del caso, y no debe hacerse
lugar al intento de Colombia de interrumpir ese proceso con objeciones

preliminares.?*’

IV.  EL TRIBUNAL TIENE COMPETENCIA PARA ENTENDER EN ESTA
DISPUTA

131.

Cuando Colombia solicitd que el Tribunal examinera determinadas objeciones con
caracter preliminar, también propuso que “el Tribunal determinara de manera
preliminar, junto con su objecioén al amparo del Articulo 10.20.4, [determinadas]

objeciones de competencia o admisibilidad[.]”?*® En la Primera Sesion,
Colombia dejo en claro que estas objeciones de competencia se consideraran con
caracter preliminar e insistié en que Colombia podia aiin solicitar que este proceso

cambiara de fuero después de que se decidieran las objeciones.?*” En su carta

246 Véase el APC, Art. 10.26(1)(b) (CL-001) (que permite al tribunal ordenar la restitucion de bienes).
Contrariamente a lo afirmado por Colombia, los Demandantes no pretenden un ingreso extraordinario porque
no estan solicitando una recuperacion que excede los activos efectivamente secuestrados por Colombia.
Réplica, q 232.

247 Los Demandantes han declarado correctamente que ya han incurrido en dafios y perjuicios al presentar la
Solicitud de Arbitraje, pero hasta qué punto pueden recuperar todos los dafios y perjuicios que afirman haber
sufrido debe resolverse al examinar el fondo del caso.

248 Carta del Demandado, 24 de agosto de 2020, pag. 4.

249 Primera sesion, en 2:03:30-2:04:50 (“Ademas de nuestras objeciones conforme al Articulo 10.20.4
solicitamos se tengan en cuenta otras objeciones de competencia y admisibilidad y solo por fines de eficiencia.
Los asesores de los Demandantes continian repitiendo que podemos pedir un cambio de fuero. Desde luego,
Colombia puede hacerlo. Tiene derecho a ello. Pero no hemos siquiera llegado a ese punto, miembros del
Tribunal. Estamos presentando una solicitud muy diferente a un cambio de fuero del proceso que tiene que
ver con las objeciones de competencia y de admisibilidad. Colombia tiene el derecho a solicitar el cambio de
fuero mas adelante. Aun si dictan una resolucion —que nos lamentemos y con la que no coincidamos— y nos
dicen que tras entender en nuestro objecién conforme al Articulo 10.20.4 que debemos pasar a la etapa sobre
el fondo de este caso, Colombia tendra de todos modos el derecho, conforme a las disposiciones de este
tratado, de interponer una solicitud de cambio de fuero, para que se examen nuestras objeciones de
competencia y admisibilidad con caracter preliminar™.)
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132.

133.

posterior a la Primera sesion, Colombia confirmé que sus objeciones de
competencia o admisibilidad debian considerarse con “caracter preliminar”.2>’ En
la Primera Resolucion Procesal, el Tribunal ordend luego que las partes debia
presentar argumentos y el Tribunal decidiria estas “cuestiones preliminares”.?!

Sin embargo, Colombia sostiene ahora que para sus objeciones jurisdiccionales, los
Demandantes tienen la carga de demostrar que todos los hechos relacionados con
la competencia del Tribunal y las declaraciones de hecho de los Demandantes no
pueden tomarse como ciertas.?>? Estas afirmaciones son equivocadas y contradicen
las aseveraciones formuladas por Colombia para poder avanzar con las objeciones
preliminares. Las objeciones jurisdiccionales de Colombia, planteadas con caracter
preliminar, conllevan la misma carga de la prueba que las otras objeciones
preliminares planteadas por Colombia. En concreto, que todas las declaraciones de
hecho realizadas en la Solicitud de Arbitraje deben darse por ciertas, que todos los
hechos no sujetos a disputa deben tomarse como ciertos y que Colombia tiene la

carga de la prueba respecto de sus objeciones.?*

Los Demandantes Han Efectuado Una Inversion Cubierta

Colombia esencialmente reitera la posicion adoptada en su Memorial donde afirma

que el Tribunal carece de jurisdiccion porque la actividad econdmica de los

230 Carta del Demandado, 9 de octubre de 2020, en 2 (“el Ginico punto en cuestion en esta etapa es si el Tribunal
fijara un calendario para entender exclusivamente en la objecion del Demandado conforme al Articulo 10.20.4
con caracter preliminar, o si fijara un calendario para entender en las objeciones del Demandado conforme al
Articulo 10.20.4 y otras objeciones de competencia o admisibilidad planteadas por el Demandado con caracter
preliminar.”).

231 Resolucion Procesal No. 1, 14.1, 14.6-14.10, y Anexo A.

232 Réplica, 9 238.

23 Veéase 9 49-58 supra.
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Demandantes en Colombia no supone ningiin tipo de riesgo de inversion.>* Este
argumento pasa completamente por alto los fundamentos de este arbitraje —una
decision de mas de USD 900 millones contra los Demandantes y millones por
concepto de pagos legales— que indudablemente surgio de la actividad econdmica
de los Demandantes en Colombia. Tan solo por este hecho, es imposible concluir
que la inversion de los Demandantes no conllevaba algun riesgo.

134.  Colombia esta equivocada tanto en relacion con los hechos como en el derecho. El
Contrato no es simplemente un contrato de consultoria, y si asi lo fuera, eso no
descalificaria al Contrato de ser considerado una inversion en Colombia. En la
Solicitud de Arbitraje, los Demandantes dejaron en claro que el Contrato no es la
unica inversion importante en Colombia. Por ultimo, aun si los Demandantes
estuvieran obligados a cumplir el denominado test del doble enfoque (lo que no es
asi), los Demandantes objetivamente han realizado una inversion.

135. Cuando se firmé por primera vez, el Contrato era, entre otras cosas, un contrato de
gestion o construccion. Segun la propia descripcion de Colombia, el alcance

original de los servicios de FPJVC incluian:

254 Réplica, 9 15, 23, 239-254. Mem. Demandado, 49 281-298.

255 Réplica, 9 242 (primer punto). Véase también (C-005). Colombia parece sugerir
que, al describir la tarea como “servicios de consultoria para la gestion del Proyecto” el alcance del trabajo de
FPJVC deja de ser de gestion para ser de consultoria, lo que no tiene sentido ni fundamentacion en los términos
del Contrato que no utiliza el término “consultoria” en el alcance del trabajo. Véase id.
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136.  Este alcance de los servicios describe la gestion de un proyecto de construccion vy,
por ende, cumple con la definicién de un contrato de gestiéon o construccion.?*¢ El
hecho de que Reficar luego haya modificado el alcance del trabajo de los
Demandantes no modifica el hecho de que, segun lo ha admitido la propia
Colombia, el Contrato constituia una inversion cuando se ejecuto.

137.  Aun si se tratara simplemente de un acuerdo de servicios o consultoria, el Contrato
cumple con la definicién de una inversion en el APC, que se define como “cada
activo que un inversor posee o controla, directa o indirectamente, que tiene las
caracteristicas de una inversion, incluidas caracteristicas como el compromiso del
capital u otros recursos, la expectativa de una ganancia o la asuncion de riesgo”.?’
El Contrato es un activo propiedad de los Demandantes que exige que estos dedican
enorme cantidad de tiempo, capital, personal y trabajo en Colombia con la
expectativa de una ganancia y la asuncion de riesgos tales como el incumplimiento
de pago y la rescision, entre otros.?>® De hecho, es dificil seguir que la afirmacion
de Colombia de que los Demandantes no asumieron riesgo por haber sido
considerados solidariamente responsables por mas de $900 millones _

I por su trabajo en el

Proyecto.

236 APC, Art. 10.28 (CL-001) (“la inversion significa que cada activo que un inversor posee o controla ... formas
que una inversion puede adoptar incluyen: ... Contratos llave en mano, contratos de construccion, gestion,
produccién, concesion, distribucion de ingresos y otros similares™.).

257 Id.

28 Veéase, por ej., C-005, Parte II, § 3 (se observa que Reficar podria cancelar los servicios en cualquier
momento). Pese a la utilizacion de lenguaje ilustrativo y el término “0” en la definicion de inversion, Colombia
sugiere que “incluir tales caracteristicas como” significa que una inversion debe tener todas esas
caracteristicas mencionadas para cumplir la definicion de inversion. Réplica, 99 243-244. Este argumento no
encuentra sustento en el texto de la definicion que simplemente incluye una lista ejemplificativa mas que
taxativa. Convencion de Vienna, Art. 31(1) (RL-053).
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138. Colombia también se equivoca cuando expresa “[l]Jo Unico que los Demandantes

apuntan en su Notificacion de Arbitraje en su ‘inversion’ es el... Contrato....

De hecho, la Solicitud de Arbitraje establece lo siguiente:

Los Demandantes celebraron un contrato con Reficar, una empresa
propiedad de Colombia, para prestar servicios de gestion de
proyectos en relacion con la construccion y expansion de una
refineria que es propiedad de Colombia para proporcionar
combustibles para motores ecologicamente limpios para satisfacer
la demanda colombiana. Para ello, los Demandantes invirtieron gran
cantidad de tiempo, capital, personal y trabajo en territorio
colombiano. Todos estos actos se realizaron con la expectativa de
que los Demandantes obtendrian una ganancia. El Contrato también
cre6 derechos, tanto tangibles como intangibles, a un beneficio
contractual con valor econémico para los Demandantes. Con todo,
los Demandantes son ‘inversionista[s] de una Parte’ y han realizado
una ‘inversion’ conforme al APC.2%

99259

139.  Asi pues, desde el inicio, el Contrato no ha sido la tnica base para la inversion de

los Demandantes, si bien seria suficiente.

261

140. También estd bien establecido que las inversiones debe considerarse en su conjunto.

Por ejemplo, en el caso ADC contra Hungria, el Tribunal expresé que “[a]l

considerar si la presente disputa estda comprendida en aquellos que ‘surgen

directamente de una inversion' bajo el Convenio CIADI, el Tribunal tiene potestad

para analiar y analiza la totalidad de la transaccion contemplados por los Acuerdos

del Proyecto”.?®* En Koch contra Venezuela, como otro ejemplo, el Tribunal

explico que

adopto el mismo enfoque holistico para el significado de ‘inversion’
en el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI.... Asi pues, no es

259 Réplica, § 253.
260 Solicitud, 9 29.

261 Véase también Memorial de Contestacion, en 9 134-139, 150-153.

262 ADC Affiliate Ltd. and ADC & ADMC Management Limited contra Repiiblica de Hungria, Caso CIADI No.
ARB/03/16, Laudo, 2 de octubre de 2006, § 331 (CL-090).
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admisible dividir una inversion general en sus partes constitutivas,
como una salchicha, para afirmar que una parte, aislada del resto, no
constituye una ‘inversion’ en tanto como una parte integrada a la
inversion total, si lo es.?®

141.  Muchos otros tribunales han coincidido con este enfoque en cuanto a la definicién
de inversion. 2** Debe rechazarse el intento de Colombia de enfocarse
exclusivamente en el Contrato para fundamentar que no ha habido inversion.

142. Notablemente, Colombia no refuta ninguno de los hechos que plantean los
Demandantes en relacion con su larga historia de inversion en Colombia, pero solo
afirma que estos hechos no alcanzan para demostrar que los Demandantes
asumieron algtin riesgo.?®®> Una vez mas, la redaccion simple del APC no exige una
asuncion de riesgo,”®® y la definicion de la inversion en el tratado pertinente es el

elemento mas importante para decidir si se ha efectuado una inversion conforme al

263 Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl contra la Repiiblica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI No. ARB/11/19, Laudo, 30 de octubre de 2017, 9 6.59 (CL-110).

264 Koch contra Venezuela, Caso CIADI No. ARB/11/19, Laudo, 9 6.59 (CL-110) (cita otras decisiones que han
adoptado este enfoque); véase también, por ej., Inmaris contra Ucrania, Caso CIADI No. ARB/08/8, Decision
sobre la Jurisdiccion, 8 de marzo de 2010, 9 92 (CL-237) (el tribunal considerd que las “inversiones invocadas
eran parte de un emprendimiento de inversion integrado de mayor magnitud”); Ambiente Ufficio S.P.A. y otros
contra Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/08/9, Decision sobre Competencia y Admisibilidad 9
428, 453 (CL-236) (el tribunal establecidé que “cuando un tribunal estd frente a una operacion compleja, es
preciso analizar la esencia econdmica de la operacion en cuestion de un modo holistico”); Electrabel S.A.
contra Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/07/19, Decision sobre Competencia, Ley Aplicable y
Responsabilidad, 30 de noviembre de 2012, q 5.44 (RL-100) (el tribunal decidi6 que “todos los elementos de
la operacion del Demandante debe considerarse a los fines de determinar si ha una inversion conforme al
Articulo 257.).

265 Réplica, 99 252-253.

266 Memorial de Contestacion, 49 134-139. Véase también SGS Societe Generale de Surveillance S.A. contra
Republica de Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/29, Decision sobre Competencia, 12 de febrero de 2010,
108 (CL-180) (“En sintesis, ... el Tribunal no considera que las caracteristicas de las inversiones se
identifiquen en Salini como prueba de definicién, como asi tampoco considera que es necesario siquiera
buscar esos elementos aqui si no se sugiere que la definicion de inversion del TBI es indebidamente
general...”); M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbine, Inc. contra Republica de Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/03/6, Laudo, 31 de julio de 2007, q 165 (CL-170) (“El Tribunal establece que los requisitos tomados en
cuenta en algunos precedentes arbitrales a los fines de denotar la existencia de una inversion protegida por un
tratado (como la duracion y el riesgo de la presunta inversion) deben considerarse como simples ejemplos y
no necesariamente como elementos necesarios para su existencia”.).
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tratado y al Convencio CIADI.?*’ En todo caso, la afirmacién de que si un contrato
se ejecuta totalmente no pone a una parte en riesgo dificilmente establece que no
hubo riesgo comercial cuando se ejecuto.

143.  Asimismo, los Demandantes efectivamente asumieron riesgo.?®® En Salini contra
Marruecos, por ejemplo, el tribunal consider6 que muchos de los mismos riesgos
aqui presentes son suficientes y concluyo que “[una] construccidon que se realiza a
lo largo de muchos afos, el costo total de la cual no puede establecerse con certeza
por anticipado, genera un riesgo evidente para el Contratista”.?* De hecho, algunos
tribunales han concluido que incluso la mera existencia de una disputa constituye
evidencia suficiente de riesgo.?”°

144. Los casos citados por Colombia, como explicaron previamente los Demandantes,

todos involucraban transacciones comerciales individuales para la venta de bienes

267 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. contra Repiiblica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22, Laudo,
24 de julio de 2008, 9 323 (CL-071); Malaysian Historical Salvors SDN BHD contra el Gobierno de Malasia,
ICSID Case No. ARB-05-10, Decision on Annulment, 16 de abril de 2009, 9 62, 74 (CL-240); Tokios Tokelés
contra Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18, Decision sobre Competencia, 29 de abril de 2004, q 75 (CL-
119); Alpha Projectholding contra Ucrania, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, 8 de noviembre de 2010,
308 (CL-241); Abaclat y otros contra Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB-07-5, Decision sobre
Competencia y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011, 99 345, 349-350 (CL-243); Philip Morris Brands SARL,
Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. contra Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No.
ARB/10/7, Decision de Competencia, 2 de julio de 2013, 9 194, 199 (CL-221); Garanti Koza contra
Turkemistan, Caso CIADI No. ARB, Laudo, 19 de diciembre de 2006, 9 239-242 (CL-165).

268 La sugerencia de Colombia en el sentido de que los Demandantes no cuestionaron que el Contrato no
presentara un riesgo de inversion, Réplica en § 247, es un error absoluto. Memorial de Contestacion, 49 134-
139.

299 Salini Construttori S.P.A. y Italstrade S.P.A. contra el Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB/00/4,
Decision sobre Competencia, 23 de julio de 2001, 9 55-56 (CL-226). Veéase también A.M.F. Aircraftleasing
Meier & Fischer GmbH & Co. KG, Hamburg (Germany) contra Republica Checa, Caso APC No. 2017-15,
Laudo Definitivo, 11 de mayo de 2020, § 475 (CL-227) (“Debido a la largo duracion de la operacion, un gran
numero de eventos y contingencias podrian haber afectado al activo mientras era utilizado en otro pais,
incluidas las acciones gubernamentales. Debido a la localizacion de los activos y a la duracion de la operacion,
el riesgo del Demandante no se vio limitado al riesgo de incumplimiento de pago o un riesgo comercial
similar”.).

20 Duetsche Bank AG contra Repiiblica Democrdtica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/09/02,
Laudo, 31 de octubre de 2012, 9 301 (CL-228). FEDAX contra Venezuela, Caso CIADI No. ARB/96/3,
Decision sobre las Objeciones de Competencia, 11 de julio de 1997, 9 40 (CL-161).
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e inversiones que nunca llegé a despegar.?’! Ninguno de esos casos es andlogo a la
ejecucion de un Contrato de nueve afios para mejorar una refineria de petroleo.?’?
Los Demandantes también cumplen los criterios sobre riesgo de inversion del caso
Romak contra Uzbequistan,”” en los que se basa Colombia. Los Demandantes no
estaban seguros de que su inversion fuera a generar rentabilidad, ni cuanto

finalmente deberian gastar y no podian predecir el resultado de la operacion.?’* Sin

duda, cuando se celebrsof Contrat,
_ debido a un proceso fatalmente viciado interpuesto por

la CGR. Con casi un laudo de casi mil millones de ddlares que acecha a los
Demandantes, resulta dificil entender como Colombia puede invocar que los
Demandantes no asumieron riesgo alguno.

B. FPJVC Es “Nacional de Otro Estado Contratante” conforme al Articulo 25
del Convenio CIADI

145. Colombia sigue insistiendo en que “FPJVC no es una persona juridica y, por lo
tanto, no califica como ‘nacional de otro Estado Contratante’ conforme al articulo
25(2)(b)”.?> Colombia no plentea dicha cuestion a los otros dos Demandantes,
Foster Wheeler y PCI, los miembros de FPJVC.

146. Como cuestion inicial, el APC expresamente incluye joint venture en la definicion

de “un inversionista de una Parte” 2’

271 Memorial de Contestacion, 9 150-151.
272 Véase N9 19-24 supra.
273 Réplica, 9 246.

274 E| énfasis de Colombia en la_, véase id. en § 253, es irrelevante para este debate
porque no garantizaba que FPJVC se beneficiaria a cambio de sus servicios.

275 Réplica, 9 255.
276 APC, Art. 28 y Art. 1.3 (CL-001).
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147. Las Partes aceptan que rige la ley de Nueva York y, conforme a la ley de Nueva
York, una joint venture de tipo contractual es una sociedad de personas
(partnership) constituida con un objeto limitado.?”’ Por lo tanto, resulta apropiado
recurrir a la Ley de Sociedades de Personas (Partnerships) de Nueva York para
determinar si PFJVC es una persona juridica. Conforme a la ley de Sociedades de
Personas de Nueva York, una “Persona” se define como “personas fisicas,
sociedades de personas, sociedades de capital y otras asociaciones[.]”?’® Una
sociedad de personas se define como “una sociedad de una o mas personas para
llevar adelante un negocio en caracter de copropietarios con el objeto de obtener
una ganancia ....”*”" Una sociedad de personas puede tener bienes en su propio
nombre,?*® puede ser demandante y demandado en su propio nombre,?! y se
considera residente del pais en el que tiene su oficina principal, no solo donde
residen sus socios.?®? Asi pues, el argumento de Colombia de que una sociedad de

personas no puede tener su propia nacionalidad es absolutamente equivocado.?®3

277 Memorial de Contestacion, 9 159. Réplica, § 256.

278 Ley de Sociedades de Personas (Partnership Law) de Nueva York § 2 (CL-245). Véase también Ley de
Sociedades de Nueva York § 130 (CL-250) (idem).

279 New York Partnership Law § 10(1) (CL-246).
280 ey de Sociedades de Personas (Partnership Law) de Nueva York § 12 (CL-247).

281 ey y Reglamento de Procedimiento Civil de Nueva York (“CPLR, por sus siglas en inglés™), § 1025 (CL-
248).

282 CPLR § 503(d) (CL-249).

283 Véase Réplica, § 261. Dos de los precedentes jurisprudenciales que cita Colombia analizan la ciudadania a
los fines de “diversidad de jurisdiccion” en los tribunales federales (es decir, donde la base de la jurisdiccion
en el tribunal federal radica en que las partes son de distintos Estados y la cuestion en disputa corresponde a
mas de $75,000. Véase 28 U.S.C. § 1332.), y nada tiene que ver con el estatus juridico de una entidad conforme
ala ley de Nueva York, mucho menos del derecho internacional. Véase 15A Moore’s Federal Practice — Civil
§ 102.57(2021) (RL-326), 1 Federal Litigation Guide: New York and Connecticut § 6.03 (2021) (RL-328).
Uno de los precedentes jurisprudenciales citado por Colombia es totalmente equivocado dado que la Ley y el
Reglamento de Procedimiento Civil de Nueva York (la “CPLR” por sus siglas en inglés) establece lo contrario.
Véase 15A N.Y. 2d Jur. Business Relationships § 1550 (RL-327) (que no habla de residencia separada)
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148.  Antes bien, como explica una decision reciente en una apelacion, “[d]esde luego,
es fundamental que las personas fisicas, sociedades de capital y sociedades de
personas sean reconocidas como entidades juridicas separadas....”?%

149.  Colombia aduce que los Demandantes guardan un “silencio conveniente” en cuanto
a los términos y condiciones del Contrato de Joint Venture o que Foster Wheeler y
PCI son las unicas entidades que se nombran en el proceso de la CGR.? Estos
puntos carecen de relevancia. Colombia no presenta ninguna ley que indique que
una joint venture contractual debe recibir un trato diferente a otras joint ventures, y
los Demandantes no tenian nada que decir respecto de las partes que la CGR eligio
imputar en el proceso administrativo. Lo que es mas importante, Colombia
propiamente dicha no puede refutar el hecho de que FPJVC —no Foster Wheeler o
PCI— es la entidad que ejecutd el Contrato.*® Al menos antes de estos

procedimientos, Colombia consideré que PFJVC tiene entidad juridica suficiente

capaz de celebrar un contrato a largo plazo en relacion con el Proyecto.

compara CPLR § 503(d) (CL-249) (“Una sociedad de personas (partnership) o una empresa unipersonal se
consideraran residente de un pais en el que tengan su oficina principal de negocios, como asi también el
condado en el que el socio o propietario individual que demanda o es demandado reside efecivamente”.). La
Unica jurisprudencia pertinente citada por Colombia sobre el tema de nacionalidad no indica que una sociedad
no tiene nacionalidad, sino que dice que “[c]cuando una sociedad de personas no es tratada como una entidad
separada por la ley en virtud de la cual se constituyd, el derecho internacional tendra en cuenta la nacionalidad
de los socios que la constituyen”. Restatement (third) Foreign Relations Law of the United States, § 213,
comentariot a, en 125 (American Law Institute 1987) (RL-329). Asi pues, al aplicar el precedente
jurisprudencial citado por Colombia, PFJVC califica como nacional de Estados Unidos.

84 Véase, por ejemplo, Matter of Franklin St. Realty Corp. contra NYC Envtl. Control Bd., 164 A.D.3d 19, 25
(1st Dep’t 2018) (CL-233).

285 Réplica, 9 262.
286 Véase en general Oferta Mercantil (C-005).
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150. Tampoco es relevante el analisis que hace Colombia del caso Impregilo contra
Pakistan dado que, a diferencia de ese caso, los Demandantes han demostraron que
PFJVC es una entidad juridica conforme al derecho aplicable.?®’

151. Asimismo, Colombia reitera su posicion de que hay un test de doble respecto de la
competencia ratione personae'y que los Demandantes no pasan este test.”%® Aun si
se aplicara un test de doble enfoque (lo que no sucede), Colombia nunca explica
cdmo un “inversionista de una Parte” segin se define en el APC es esencialmente
diferente de un “nacional de otro Estado Contratante”, como se indica en el Articulo
25 del Convenio CIADI. En otras palabras, no es posible que una entidad que
califica como “inversionista de una Parte” no cumpla asimismo la definicion de
“nacional de otro Estado Contratante” y los casos citados por Colombia no avalan
tal distincion. Antes bien, Colombia cita jurisprudencia que analiza el test de doble

8

enfoque para determinar si se ha realizado una inversion,?® o en relacién con una

disputa sobre la nacionalidad correcta de un inversionista. >°° Colombia no cita
precedente alguno que marque tal distincion porque tal precedente no existe.?’!
152.  En sintesis, corresponde rechazar la objecion de Colombia de que FPJVC no es

“nacional de otra Parte Contratante”.

C. La Notificacion de los Demandantes Fue Insuficiente

27 Véase Respuesta, 9 263.
28 14, en 9 264-267.

289 Véase Malicorp Limited contra Repuiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/08/18, Laudo, 7 de febrero
de 2011, 99 106-107 (RL-186); Phoenix Action Ltd. contra Republica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5,
Laudo, 15 de abril de 2009, 4 74 (RL-331).

20 Aguas del Tunari, S.A. contra Repuiblica de Bolivia, Caso CIADI No. ARB/02/3, Decision sobre las
Objeciones del Demandado a la Competencia, 21 de octubre de 2005, 99 214-221 (RL-330).

21 Una vez mas, Colombia tiene la carga de la prueba para demostrar que FPJVC no es una persona juridica, y
ante cualquier duda, debe fallarse en favor de los Demandantes. Véase ] 49-58 supra.
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153.

154.

Colombia afirma que el tribunal carece de competencia ratione voluntatis por que
alega que la Notificacion de Intencion fue enviada exclusivamente por FPJVC antes
del inicio del arbitraje.?’? La objecion carece de fundamentos juridicos.

En primer lugar, aun suponiendo que hubiese un defecto formal en la notificacion,
eso no menoscaba la competencia. En Ethyl Corp. contra Canada, por ejemplo, el
Tribunal sostuvo que la imposibilidad de cumplir rigurosamente con el requisito de
la notificacion que establece el Articulo 1119 no priva al tribunal de
competencia.’”® En Mondev contra Estados Unidos, el tribunal rechazé la idea de
que un defecto menor o técnico para cumplir con una condicion en el Capitulo 11
implicara que el Estado no habia consentido a la competencia.?** En ADF contra
Estados Unidos, el tribunal se rehusé a dictaminar que un defecto formal en la
Notificacion de Intencién conducia a una pérdida de jurisdiccion.>>> En Chemturra
contra Canada, el tribunal acepté que la Notificacion de Intencion bastaba y, en
cualquier caso, era subsanada por notificaciones posteriores.?’® En B-Mex contra

Meéxico, como ya analizaron los Demandantes,?®’

el tribunal rechazo el argumento
segun el cual el hecho de omitir a ciertos inversionistas de la notificacion de

intencidén implicaba que el tribunal carecia de competencia.?’® Y este es tan solo un

292 Réplica, 99 269-277.

293 Ethyl Corporation contra el Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo de Competencia, 24 de junio de 1998,
99 78-85 (CL-056).

2% Mondev International Ltd. contra Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11
de octubre de 2002, 9 42-44 (CL-238).

295 ADF Group Inc. contra Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de
2003, 94 133-135 (CL-082).

2% Chemturra contra Canada, CNUDMI, Laudo, 99 101-105 (CL-212).
27 Memorial de Contestacion, 99 174-177.
2% RL-216, 9 120.
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155.

156.

precedente del TLCAN que considera disposiciones con una redaccion similar al
APC. Si bien Colombia cita dos casos del TLCAN donde los tribunales sugirieron
que para que hubiese consentimiento debian cumplirse perfectamente todas las
condiciones previas y formalidades, ninglin caso derivé en que se desestimara el
caso de los Demandantes.?*

En segundo lugar, la Notificacion de Intencidn en este arbitraje efectivamente curso
notificacion de los tres Demandantes. La Notificacion de Intencién comienza
indicando que es presentada por “Joint Venture Foster Wheeler USA Corporation
and Process Consultants Inc. (en conjunto, ‘FPJVC’ o el ‘Inversionista’)”.3% La
Notificacion de Intencién también deja en claro que el “Inversionista es un joint
venture contractual. Cada uno de sus socios es una sociedad de capital constituida
conforme a las leyes del estado de Delaware, Estados Unidos de América, y es por
tanto nacional de Estados Unidos, con el significado que se la da en el APC”.>!
Luego, mediante la carta, y en consonancia con la definicidon que se establece en el
inicio, los Demandantes se refieren a los tres Demandantes en conjunto como
FPJVC. Por ejemplo, la Notificacion de Intencién menciona que “[e]n 2017, la
Contraloria General de la Republica de Colombia (la ‘CGR’), inici6 procesos

administrativos contra varias entidades y personas fisicas, incluida la PFJVC” y

29 Véase Merrill & Ring Forestry L.P. contra el Gobierno de Canadd, Caso CIADI No. UNCT/07/1, Decisi6
sobre la Peticion de Agregar a una Nueva Parte, 31 de enero de 2008 (RL-210) (el tribunal considerd si
correspondia permitir que el Demandante ampliara su Solicitud de Arbitraje para incorporar a una nueva parte,
pero no si correspondia desestimar el caso en su totalidad); Methanex Corp. contra Estados Unidos de
América, CNUDMI, Laudo Parcial, 7 de agosto de 2002, § 126 (RL-209) (el tribunal rechazé todas las
objeciones de admisibilidad y competencia de EE. UU., salvo las basadas en el Articulo 1101(1)).

3% Notificacion de Intencién, 26 de diciembre de 2018, en 1 (énfasis afiadido).

0174, at 9 5.
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que en junio de 2018 se imputaron cargos contra FPJVC.3*> Como Colombia ha
recalcado, solo los miembros de PFJVC, y no FPJVC propiamente dicha, se
nombraron en el proceso de la CGR.*® La referencia a “FPJVC” en la carta se
utiliza en lugar de los tres Demandantes y Colombia ha recibido notificacion
suficiente. Esto dista mucho de un caso como Murphy Exploration contra Ecuador
(el tinico caso citado por Colombia)*** donde los Demandantes trataban de basarse
en una carta de notificacion enviada por una entidad no relacionada.?%
157. Colombia tampoco niega que tuviera conocimiento de los otros miembros del joint
venture y que no haya sufrido perjuicio como resultado de la supuesta omision.>%
Mas atin, Colombia no tiene respuesta al punto que plantean los Demandantes en
cuanto a que su posicidbn sobre la notificacion es irreconciliablemente
contradictorio con su posicion en cuanto a si FPJVC es nacional de otro Estado
Contratante.’”” De hecho, la Réplica solo refuerza que Colombia simplemente
pretende aprovechar un supuesto tecnicismo de mala fe, en particular si se tiene en

cuenta que se han rechazado todos los esfuerzos de los Demandantes por negociar

con Colombia antes de presentar sus reclamaciones ante el CIADI.?%®

32 1d. en 9 3.
303 Réplica, 9 262.
304 Id. en 271 n. 464.

395 Murphy Exploration and Production Company International contra la Republica de Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/08/4, Laudo sobre Competencia, 15 de diciembre de 2010, § 110 (RL-213).

306 Memorial de Contestacion, 9 179-181. Réplica, ] 270.

397 Memorial de Contestacion, 9 179. Colombia sugiere que son los Demandantes que han tomado la posicion
contradictoria sin siquiera tomar conciencia de la contradiccidon de su propia posicion. Réplica, 9§ 274. Sin
embargo, la posicion de los Demandantes no se basa en concluir que los tres Demandantes no son entidades
separadas, sino en una lectura de la carta de Notificacion tal como fue concebida.

3% Una vez concluido el “periodo de reflexiéon”, los Demandantes escribieron a Colombia nuevamente
invitandola a negociar. Se invité a los Demandantes y a sus abogados a una reunién en Bogota con los
representantes de Colombia, a la cual acudieron. Estas conversaciones fracasaron. En Murphy Exploration
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158.  El desestimar las reclamaciones de Foster Wheeler y PCI en razon de un tecnicismo
a esta altura constituiria un derroche innecesario de recursos y contrario al espiritu
y objetivo del APC. Esta objecion debe rechazarse.

D. Los Demandantes No Presentaron su Reclamacion de TJE a los Tribunales
de Colombia

159. Colombia sostiene que los Demandantes han elegido presentar su reclamacion de
TJE ante los tribunales colombianos.** Colombia simplemente ignora la porcién
de la disposicion de ese APC que invoca, el Anexo 10-G, que refuta su argumento.

160. EI Anexo 10-G establece lo siguiente:

1. Un inversionista de los Estados Unidos no puede someter a
arbitraje bajo la Seccion B una reclamacion de que una Parte ha
violado una obligacion de la Seccion A:

(a) por su propia cuenta, segun el Articulo 10.16.1(a); o

(b) por cuenta de una empresa de la Parte distinta a los
Estados Unidos que es una persona juridica que el
inversionista posee o controla directa o indirectamente,
segun el Articulo 10.16.1(b),

si el inversionista o la empresa, respectivamente, ha alegado, la
violacion de una obligacion de la Seccion A en procedimientos ante
un tribunal judicial o administrativo de dicha Parte.

2. Para mayor certidumbre, si un inversionista de Estados Unidos
elige presentar una reclamacion del tipo que se describe en el parrafo
1 ante un tribunal judicial o tribunal administrativo de una Parte, en
lugar de los Estados Unidos, esa eleccion tiene caracter definitivo y

contra Ecuador, el Demandante no habia siquiera tratado de negociar una conciliacion con Ecuador antes de
presentar el caso. Murphy contra Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/4, Laudo sobre Competencia, 9 109,
129-132 (RL-213). Aqui, una vez vencido el periodo de negociacion que establece el APC, los Demandantes
escribieron al gobierno colombiano para instarlo a reunirse con los Demandantes para intentar resolver la
cuestion. Los Demandantes y sus abogados fueron invitados, efectivamente viajaron, a Colombia para reunirse
con los funcionarios correspondientes, donde se les dijo que, en opinion del gobierno colombiano, no podia
haber un arreglo de la disputa. Resulta dificil entender como Colombia puede afirmar de buena fe que se vio
perjudicada por la supuesta omision en decir que los miembros del joint venture tenian reclamaciones contra
Colombia, asi como la propia joint venture.

309 Réplica, 99 278-286.
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el inversionista no podré, posteriormente, presentar la reclamacion
a arbitraje conforme a la Seccion B.3!°

161. Como aclara el parrafo 2 del Anexo 10-G, “si un inversionista de los Estados
Unidos elige presentar una reclamacion del tipo que se describe en el parrafo 1 a
un tribunal judicial o tribunal administrativo... esa eleccion tendrd caracter
definitivo....”*!! En otras palabras, llanamente dispute que solo la presentacién de
ese tipo de reclamacion puede dar lugar a esta renuncia. Colombia no argumenta
que los Demandantes presentaron su reclamacion de THE en la tutela—a lo sumo,
solo que se hubiese mencionado una posible reclamacion de TJE.?!?

162. Los términos en los que se centra Colombia en el parrafo 1— “si el inversionista
... ha denunciado violacion de una obligacion conforme a la Seccion A en los
procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo” — no significa que
mencionar determinada conducta que también constituiria una violaciéon de la
norma de THE es suficiente para aplicar esta disposicion. Cualquier interpretacion
en contrario —como la que propone Colombia de que la mera mencion de TJE es
suficiente, sin formular tal reclamacion o pretender una reparacion— no puede
equipararse con los términos del parrafo 2, donde se dispone que el inversionista
debe haber elegido presentar la reclamacion descrita para que dicha eleccion tenga
caracter definitivo.

163. El argumento de Colombia de que ni la triple prueba de identidad ni la prueba de

los fundamentos se aplican se basa en la misma malinterpretacion del Anexo 10-G

310 ACP, Anexo 10-G (CL-001).
311 Id. en (2) (énfasis afiadido).
312 Replica, 19 280, 282-283.
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de que la mencion de TJE es suficiente (lo cual no es asi) y puede igualmente
rechazarse.>'* Como los Demandantes ya han explicado y Colombia no ha refutado
de otro modo,*'* la afirmaciéon de Colombia de que ha habido una elecciéon no
cuadra con ninguna prueba o test.>'> De hecho, aqui, la Primera Tutela de los
Demandantes expresamente negd estar pretendiendo una reparacion conforme al
APC, lo que es incompatible con la nocion de que los Demandantes eligieron
presentar su reclamacion ante los tribunales colombianos.>'®
164. Por ultimo, el intento de Colombia de distinguir el Articulo 10.18.4 y el Anexo 10-
G carece de fundamento.>'” Ambas disposiciones exigen la presentacion de una

reclamacion, como aclara el segundo parrafo de cada disposicion que, para mayor

certeza, explica lo siguiente:

Para mayor certeza, si un demandante | Para mayor certidumbre, si un
elige presentar una reclamacion del | inversionista de Estados Unidos elige

tipo que se describe en el inciso (a) ante | presentar una reclamacion del tipo que

383 Véase id. en 9 284.

314 Colombia admite que las acciones en ambos procesos fueron diferentes, si bien insiste en que las partes de
ambas acciones no son diferentes, lo que, en cualquier caso, no satisface la prueba de triple identidad o de
fundamentos. /d. en 9 280 n. 479.

315 Memorial de Contestacion, 9 190-197. De hecho, como resulta evidente de la propia descripcion que hace
Colombia de las tres acciones de tutela, estas acciones locales son distintas de las reclamaciones que se
invocan contra Colombia conforme al APC. Véase Réplica, {9 24-27. En primer lugar, una accion de tutela
permite al litigante procurar “la proteccion immediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
una accion u omision alguna autoridad publica viola o amenaza con violar tales derechos”. Memorial de
Contestacion, n. 354. En segundo lugar, una accion de tutela se limita a evaluar cuando “un derecho
fundamental se encuentra amenazado o es viola[do] por una autoridad y el [demandante] no tiene otro medio
de defensa judicial”. Réplica, 9 24. Estos derechos fundamentales son los que reconoce la ley colombiana, en
tanto las violaciones del APC se basan en el derecho internacional. Ademas, un tribunal de tutala no es
competente para resolver reclamaciones por violaciones de un tratado, aun cuando los Demandantes quisieran
interponer tales reclamaciones ante un tribunal de tutela . Memorial de Contestacion, 9 185-186, n. 354.

316 Incluso en el caso de reclamaciones conforme a la ley colombiana presentadas en ese caso, los tribunales de
tutela denegaron tener competencia y no dictaron fallo alguno sobre el fondo.

317 Réplica, 9 285.
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un tribunal administrativo o tribunal
del demandado, o mediante otro
procedimiento de resoluciéon de
disputas de caricter vinculante, esa

eleccion debe tener caracter definitivo

se describe en el parrafo 1 a un tribunal
judicial o tribunal administrativo de
una Parte distinta de Estados Unidos,
esa eleccion serd definitiva, y el

inversionista no podrd posteriormente

y el demandante no puede | someter a arbitraje la reclamacion

posteriormente presentar la | conforme a la Seccion B.*"
reclamacion a arbitraje conforme a la

Secciéon B.318

165. La objecion de Colombia carece de fundamento en los términos del APC o en el
derecho y debe rechazarse.

E. La Renuncia de los Demandantes es Valida

166. Colombia continua argumentando que el Tribunal no tiene competencia ratione
voluntatis, debido a la supuesta invalidez e ineficacia de la renuncia de los
Demandantes conforme al Articulo 10.18.2(b) del Tratado. **° En sintesis,
Colombia sostiene que al presentar este arbitraje los Demandantes renunciaron al
derecho a defenderse en accione interpuestas por Colombia. *?!

167.

La disposicion de renuncia en el Articulo 10.18.2(b) exige que un demandante

renuncie a “cualquier derechoa iniciar o continuar ... cualquier proceso con

318 APC, Art. 10.18.4(b) (CL-001).
319 Id. en el Anexo 10-G(2).

320 R¢plica, 99 287-299.

321 1d. en 99 290, 292, 294.
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respecto a alguna medida que presuntamente constituye una violacion a la que se
hace referencia en el Articulo 10.16.” Lisa y llanamente,>?? la renuncia exige que
los Demandantes no interpongan las acciones. En consecuencia, la reserva que
hacen los Demandantes de su derecho a defenderse no es incompatible con los
requisitos de la renuncia.

168. Colombia no refuta el argumento de los Demandantes de que las acciones
defensivas para preservar los derechos de los Demandantes no estdn comprendidas
por disposiciones como el Articulo 10.18.2 y no cita ningin precedente
jurisprudencial que sugiera tal conclusion.?? Asimismo, los Demandantes no
tienen conocimiento de ningun caso en el cual el derecho de una inversionista a
defenderse en los procesos interpuestos por el Estado haya sido considerado una
violacion de la renuncia que prevé el Articulo 10.18.2, o una renuncia similar.

169. Dado que la renuncia de los Demandantes no discrepa con el Articulo 10.18.2, los
casos que Colombia cita en respaldo de su afirmacion de que los Demandantes han
presentado una renuncia inadmisible tampoco son analogos o aplicables.>** Tres de
esos casos, Renco contra Peru, Waste Management contra México I, y Detroit
contra Canada se trataron en el Memorial de Contestacion de los Demandantes.*>

Los otros tres son incluso menos utiles para respaldar el argumento del Demandado.

322 Convencion de Viena, Art. 31(1) (RL-053).

323 Memorial de Contestacion, 99 187-189, 205. Véase también Réplica, § 298 (donde se afirma que los
Demandantes deben desistir de todos los procesos cuando presenta un arbitraje). El Gnico punto que plantea
Colombia, en una nota al pie, es que las disposiciones de renuncia a actuar y renuncia a otro fuero son

diferentes, pero en el de contexto del APC, las dos disposiciones son practicamente idénticas. Véase APC,
Art. 10.18.2 comparar Anexo 10-G (CL-001).

324 Véase Réplica,  291.
325 Véase Memorial de Contestacion, 9

82



170.  En primer lugar, el Demandado cita Commerce Group contra El Salvador.**® En
ese caso, fue el demandando quien habia iniciado la accion afirmativa subyacente
contra el Estado, y omitié desestimarla al inicio del arbitraje.>?” En ese caso no se
cuestionaba que la reparacion pretendida en ambas reclamaciones era la misma y
la defensa del demandante se limitaba al hecho de que no estaba obligado a desistir
afirmativamente de tal proceso.*?® En este caso, por otra parte, fue Colombia quien
interpuso la accion subyacente, y las acciones que cuestiona el Demandante son
simplemente defensas a la accién que este mismo ha iniciado.*?® Los Demandantes
no procuraron una reparacion afirmativa en alguna de las acciones cuestionadas por
Colombia. La Segunda Tutela no buscaba una reparacion pecuniaria ya que
solicitaba excluir los informes de los peritos.** La Tercera Tutela pretendia una
reparacion provisoria: que se diera a los Demandantes un plazo razonable para
presentar una apelacion a la decision de la CGR.**! Por ultimo, la apelacion de la
Decision de la CGR, en si parte de un proceso CGR, no solicitaba una reparacion
monetaria o la reparacion pretendida en este arbitraje, esencialmente recuperar
honorarios y costas, o un laudo compensatorio para evitar la destruccion del

negocio de los Demandantes.

326 Commerce Group Corp y San Sebastian Gold Mines, Inc. contra Repuiblica de El Salvador, Caso CIADI No.
ARB/09/17 (DR-CAFTA), Laudo, 14 de marzo de 2011, 9 102-103 (RL-223).

327 Id. en 9 104-107.

328 Véase 19 28-40 supra.

32 Véase, Secciones 11.C y 11D, supra, para una discusion posterior de estas acciones.
330 Véase 9 38 supra.

31 Véase 9 40 supra.
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171.  Segundo, el Demandante cita Thunderbird contra México. Sin embargo, el Tribunal
en ese caso concluyd que los requisitos de la disposicion de renuncia debe
interpretarse de un modo practico mas que técnico, y escribio:

Al interpretar el Articulo 1121 del TLCAN, debe tenerse en cuenta
los fundamentos y la finalidad del [Articulo 1121]. Los requisitos de
consentimiento y renuncia que establece el Articulo 1121 persiguen
un fin especifico, en concreto, impedir que una parte procure
reparaciones concurrentes en fueros nacionales e internacionales, lo
que podria dar lugar a resultados contradictorios (y de ese modo,

inseguridad juridica) o generar un doble resarcimiento por la misma
conducta o medida...*?

172.  En ese caso, los demandantes no presentaron ninguna renuncia conforme al
Articulo 1121 sino mucho después de que habia comenzado el arbitraje. No
obstante ello, el Tribunal se negd a desestimar las reclamaciones por esas
razones.>* En este caso, los Demandantes presentaron una renuncia correcta y,
como se indico arriba, la defensa de los Demandantes contra el proceso interpuesto
por Colombia no cred riesgo alguno de inseguridad juridica o de doble
resarcimiento.*** De hecho, debido a que los actos de la CGR son el fundamento de
las reclamaciones de los Demandantes conforme al APC, no puede existir dicho

riesgo.

332 International Thunderbird contra México, UNCITRAL, Laudo Arbitral, § 1 (RL-225).
33 1

334 En caso de que el Tribunal adhiriera a una vision rigurosa del requisito de renuncia conforme al Articulo
10.18 como pretende Colombia—en efecto, que la renuncia debe incluir los términos del tratado en haec verba
y nada mas—cualquier defecto técnico en la renuncia presentada por los Demandantes es subsanable, y se les
debe permitir a los Demandantes modificar su renuncia. De hecho, en Waste Management I, 1as reclamaciones
fueron desestimadas sin caracter definitivo y se permiti6 a los demandantes volver a presentar su caso, de
modo que aqui una ampliacion estaria justificada para eficiencia procesal. Véase Waste Management, Inc.
contra Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Decision sobre la Objecion Preliminar
planteada por México en cuanto los Procedimientos Anteriores, 26 de junio de 2002, 99 46-47 (CL-251).
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173.  Por ultimo, el Demandado cita el caso Railroad Development Corporation contra
la Repiiblica de Guatemala.’*® En ese caso, al igual que en este, el demandante
presenté una renuncia con reserva de derechos.**® Sin embargo, contrariamente al
argumento del Demandado de que este Tribunal debe desestimar esta reclamacion
por un tecnicismo, el tribunal en ese caso, al igual que en Thunderbird Gaming,
reconocid que los fundamentos y el propdsito de la disposicion de renuncia deben
respetarse. Como concluy6 que la reserva de derechos no era incompatible con ese
fundamento y finalidad, se negé a desestimar el caso por esa causa.>*’ Asimismo,
no se cuestionaba en ese caso que el demandante hubiese presentado un arbitraje
en el pais en superposicion del arbitraje ante el CIADI. Sin embargo, en lugar de
desestimar la reclamacion en su totalidad, el Tribunal solo desestimé las
reclamaciones individuales del demandante que tramitaban en los procesos de
arbitraje nacional.>*8

174. Como Colombia plantea de manera afirmativa esta objecion, es Colombia quien

tiene la carga de la prueba que demuestre que los Demandantes hayan violado la

renuncia.*** No pueden hacerlo. Colombia inicié los procesos de la CGR y los

335 Railroad Development Corporation contra Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23 (DR-
CAFTA), Decision sobre la Objecion de Competencia, el Articulo 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA, 17 de
noviembre de 2008 (RL-224).

336 Id. en 9 45.

337 1d.

338 Id. en 99 72-75.

3% Véase por ej., Viadislav Kim y otros contra Repuiblica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/13/6, Decision
sobre Competencia, 8 de marzo de 2017, 4 180 (CL-229); Bernhard Friedrich Arnd Rudiger Von Pezold, y
otros contra Republica de Zimbabwe, Caso CIADI No. ARB/10/15, laudo, 28 de julio de 2015, 9 174 (CL-
255) (“La regla general es ue la parte que plantea la reclamacion [u objecion] tiene la carga de probarla”.);
Littop Enterprises Limited, y otros contra Ucrania, Caso SCC No. V 2015-092, Laudo Definitivo, 4 de febrero
de 2021, 99/ 325-326 (CL-256) (indica lo mismo).
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V.

Demandantes se limitaron a defenderse, lo cual no est4 prohibido en la renuncia del

Articulo 10.18.2

LOS DEMANDANTES TIENEN DERECHO A RECUPEAR LOS HONORARIOS
DE ABOGADOS Y COSTAS

175.

176.

Las Partes aceptan que el Tribunal tiene potestad para determinar que la parte que
obtenga el fallo a favor recupere los honorarios de abogados y costos incurridos al
tener que expedirse sobre las objeciones en virtud del Articulo 10.20.4 y el Articulo
10.20.5. 3* Sin embargo, Colombia argumenta que el caso de los Demandantes es
frivolo, no asi las objeciones de Colombia.**! Como se detalla arriba, esto no
simplemente no es asi. Los Demandantes han presentado correctamente su caso y
las objeciones de Colombia no deben prosperar.

Asimismo, Colombia admite que conceder a los Demandantes el cobro de los
honorarios de abogados y costas promueve los objetivos del Articulo 10.20.6 del
APC ya que Colombia ha continuado abusando del proceso de objeciones
preliminares para prolongar el proceso ante el CIADI.?*? Cabe recordar que
Colombia presento planteos u objeciones preliminares en una abrumadora mayoria
de procesos interpuestos contra esta ante el CIADI y hasta el momento no han
prosperado. *** Sin embargo, Colombia continiia insistiendo en estas etapas
preliminares, prorrogando innecesariamente los plazos y ampliando los costos de

estos procesos.

340 Réplica, 9 300 n. 506. Memorial de Contestacion, § 206.
1 Replica, 9 300 n. 506.
32 Véase el Memorial de Contestacion, 49 209-211.

343 Id.
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177. La determinacion de honorarios de abogados y costas a favor de los Demandantes
se justifica particularmente en este caso en vista de la utilizacion indebida que hace
Colombia del mecanismo de objeciones preliminares:

El procedimiento conforme al Articulo 10.20.4 del TLC EE.UU.-
CA [idéntico al proceso en este caso] tiene, a todas luces, la
intencion de evitar los plazos y el costo de un juicio y no replicarlo.
A tal fin, no puede haber evidencia del demandado que contradiga
los hechos asumidos que se exponen en la notificacion de arbitraje;
v normalmente no debe ser necesario abordar las cuestiones de
derecho complejas en profundidad, menos aun las cuestiones de

derecho que dependen de cuestiones complejas de hecho, o
cuestiones combinadas de hecho y de derecho.>**

178. Colombia ha desconocido por completo la debida finalidad de las objeciones
preliminares, y plantea en cambio disputas de hecho en miles de paginas que ha
presentado, donde introduce nuevos hechos que ni siquiera guardan relacion con
las objeciones preliminares, y aborda tanto temas de derecho complejos como
cuestiones combinadas de hecho y de derecho en lo que debe ser un proceso agil
que determina simples cuestiones de derecho. El abuso que hace Colombia de este
proceso ha incrementado aun mas los costos de lo que tenia por objetivo ser un
mecanismo de ahorro de costos. Los Demandantes han advertido que este seria el
resultado.>*

179.  Por lo tanto, por todas estas razones, es Colombia quien debe hacerse cargo de todos

los costos (incluidos los de los Demandantes) de todos estos procedimientos

adicionales innecesarios.

3% Pac Rim contra El Salvador, Decision sobre las Objeciones del Demandado conforme a los Articulod 10.20.4
y 10.20.5 del TLC EE.UU.-CA CAFTA, q 112 (RL-036) (énfasis agregado).

345 Carta de los Demandantes, 9 de octubre de 2020, 9 5-7 (C-027).
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VI. PETITORIO

180. En vista de lo antedicho, los Demandantes respetuosamente solicitan que:
a. El Tribunal rechace por completo todas las Objeciones Preliminares
planteadas por Colombia;
b. Conceda a los Demandantes la recuperacion de los honorarios razonables
de abogados y costas en que incurra para responder a las Objeciones
Preliminares de Colombia; y

c. Conceda toda otra reparacion que el Tribunal considere justa y adecuada.

Fecha: 11 de febrero de 2022
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